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INTRODUZIONE 
Nella lettura delle fonti, ed in particolare dei titoli del 
Digesto relativi alla rei vindicatio ed all' hereditatis petitio, in-
contriamo una serie di passi in cui, da diversi giureconsulti e 
con varie soluzioni, viene affrontato il probl~ma delle conse-
guenze di vicende della cosa o del patrimonio (perimento, dete-
rioramento, perdita del possesso, fuga dello schiavo) oggetto di 
un'azione reale. 
Il criterio di imputazione in base al quale il convenuto 
viene ritenuto responsabile non risulta del tutto chiaro: ora 
appare essere il dolo, talvolta presunto, ora la colpa, ora sembra 
configurarsi una responsabilità assoluta, connessa forse con una 
costituzione in mora. 
Mentre troppo spesso le trattazioni di diritto romano risul-
tano indifferenti a queste fonti ed ai risultati della critica di 
esse, ed inquadrano il problema in limpide ma astratte costru-
zioni dogmatiche, di questi passi si è da ultimo occupato il 
Kaser in modo approfondito, e vanno preliminarmente ricordati 
i risultati, travagliati e problematizzanti, delle ricerche di questo 
A., per avere presente il punto a cui l'analisi più sensibile è 
giunta attualmente. 
In un primo momento (Besitz und V erschulden bei den 
dinglichen Klagen, ZSS, 51, 1931, 92 ss.), egli li ha esaminati 
cogliendo una correlazione fra il problema della responsabilità 
e quello dell'accertamento del possesso del convenuto, al momen-
to della sentenza, quale presupposto della condanna: la giurispru-
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<lenza più antica ed i proculeiani, non richiedendo tale accerta-
mento, avrebbero ritenuto che si dovesse procedere alla condem-
natio senza attribuire rilevanza ad eventuali vicende della cosa 
intercorse dopo la litis contestatio, fossero esse dovute a colpa o 
dolo del convenuto, od a caso fortuito o forza maggiore. Al 
contrario i sabiniani e la giurisprudenza classica più tarda, rite-
nendo che il giudice dovesse accertare il possesso del convenuto 
al momento della condanna, si sarebbero trovati nella necessità 
di decidere casi in cui tale possesso era venuto meno: a questo 
scopo essi avrebbero utilizzato, mutuandolo dall' actio ad exhi-
bendum e da numerosi interdetti, il principio dolus pro pos-
sessione est. Nell'applicazione di questa fictio avrebbero però 
interpretato in modo particolarmente elastico il riferimento al 
dolo, tanto da includervi la culpa. 
Successivamente però questo A. (Restituere als Prozessge-
genstand. Die Wirkungen der litis contestatio auf den Leistungs-
gegenstand im romischen Recht 1, Miinchen, 1932) ha ritenuto 
che il criterio di imputazione nella responsabilità per la cosa 
non potesse essere diverso da quello per i frutti, in un'unitaria 
regolamentazione dell'oggetto del restituere, e, pur attraverso 
difficoltà esegetiche, ha interpretato anche i pareri dei giure-
consulti proculeiani come escludenti la responsabilità per il caso. 
Con un ulteriore ripensamento (Restituere als Prozessge-
genstand 2, Nachtrage, Miinchen, 1968, 191 ss.), egli ritiene 
ora sostanzialmente estranea la regola del restituere a questa 
problematica, salvo occasionali contatti, e, tornato alla tesi della 
contrapposizione anche a questo riguardo fra proculeiani e sabi-
niani, ritiene non vi sia migliore spiegazione di quella secondo 
cui i sabiniani avrebbero preso le mosse dalla fictio: dolus pro 
possessione est, e poi, per esigenze di equità, avrebbero inter-
pretato il dolo in modo da includervi casi di culpa. 
A mio avviso, la struttura logica della correlazione indi-
viduata fra requisito del possesso al momento della sentenza ed 
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indagine sul criterio di imputazione, è assai stringente: possesso 
e perdita di esso sono congiuntamente rilevanti od irrilevanti; 
solo infatti nel caso di rilevanza del possesso può aprirsi il 
problema del criterio in base al quale la perdita di esso viene 
imputata, mentre nel caso di irrilevanza del possesso la con-
danna in ipotesi di perdita di esso non si individua neppure 
nell 'ambito della più generale ipotesi di condanna per mancata 
restitutio. 
Ma già risulta chiaro che in questa prospettiva, vuoi che 
si richieda, vuoi che non si richieda il possesso, sfugge il caso 
del semplice deterioramento della cosa, che su di esso non incide. 
Più in generale, la correlazione individuata non fornisce 
ancora un'indicazione per il criterio in base al quale la perdita 
del possesso deve essere imputata; se certo è possibile che sia 
stata recepita dall' actio ad exhibendum la fictio ricordata, i casi 
risolti in base al criterio della culpa ci rivelano che essa sarebbe 
stata concretamente inadeguata; d'altra parte, affermare un in-
globamento della culpa nel dolo, non può non lasciare perplessi . 
Per un riesame critico del problema, si devono allora porre 
in questione i presupposti di questa impostazione, e cioè doman-
darsi se sia fondata l'esigenza di individuare un cri t e rio 
un i tari o di imputazione per qualsiasi vicenda della cosa; 
e, ancora più radicalmente, se e quando abbia avuto origine 
la considerazione della r e s p o n s a b i 1 i t à p e r 1 e r e s 
l i t i g i o s a e come u n i s t i t u t o a u t o n o m a m e n t e 
individuato. 
A mio avviso, quindi, in primo luogo va tenuta distinta 
la trattazione delle diverse azioni reali (in particolare, rei vin-
dicatio ed hereditatis petitio ); esse costituiscono infatti delle 
strutture giuridiche individuate, a cui corrispondono delle realtà 
socio-economico-culturali diverse, in rapporto alle quali diversa 
è stata la politica legislativa (si pensi al SC Iuventianum per 
l' hereditatis petitio ), con i riflessi che questa ha avuto sull'in-
- 14 -
terpretazione giurisprudenziale, anche se certo essa stessa non 
da questa indipendente nelle soluzioni che poneva. 
In secondo luogo, ritengo si debba cercare di cogliere da 
un lato tutti gli spunti che differenziano le situazioni concrete 
considerate, ed a cui venga data una rilevanza nell'analisi del 
fatto (perimento o deterioramento della cosa; fuga dello schiavo; 
corruptio dello schiavo; perdita del possesso per vendita, paga-
mento ecc.), e d'altro lato i principi elaborati in altri istitutì 
che vengono richiamati, o le cui suggestioni potrebbero essere 
state presenti, o c h e p o t r e b b e r o e s s e r e a p p 1 i -
c a ti ne i c a s i s p e c if i ci (responsabilità ex lege Aqui-
lia; responsabilità per la fuga dello schiavo; actio servi corrupti; 
dolus in base alla clausula doli, all'actio ad exhibendum, al-
l'actio doli). 
Infìne penso si debba anche tener conto del periodo ante-
cedente la litis contestatio, per verificare, e non postulando a 
priori, una rilevanza di ·· essa. 
Questi presupposti non devono portare a trascurare le 
peculiarità della situazione globale che man mano vengano in-
dividuandosi, ma consentono di non comprimere negli schemi 
che solo successivamente si sono sovrapposti (anche se uno, 
l'ultimo di questi, assumo come punto di riferimento nel 
designare nel titolo l'oggetto di questa ricerca) una realtà storica 
in cui è dato di riscontrare una pluralità di momenti storici 
e dogmatici. 
La possibilità invece di cogliere il f o r m a r s i della consi-
derazione della casistica indicata in chiave di responsabilità, e di 
seguire altresì il successivo formarsi dell'autonomia di tale 
responsabilità rende, a mio avviso, questa ricerca particolar-
mente interessante anche per comprendere l'opera creatrice della 
giurisprudenza e la tecnica da questa seguita. Nello studio sulla 
lex Aquilia avevo osservato che ivi era interessante seguire il 
lavorio interpretativo creativo della giurisprudenza romana ope-
ag 
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tante sulla base di un testo legislativo e legato alla formulazione 
di esso; qui ritengo sia da sottolineare che tale lavorio si svi-
luppa partendo da una situazione opposta e quindi si svolge 
in modo diverso. Qui non esiste un nucleo, un istituto, una 
realtà giuridica unitaria che sia punto di partenza; qui la pro-
spettiva della responsabilità viene introdotta in un campo ove 
i problemi di essa erano estranei, ove non vi era neppure uno 
spazio per essi; qui il procedere del ragionamento del giurista 
non si innesta sull'analisi delle parole, ché, anche se il testo 
delle formule costituisce un punto di incontro nella costruzione 
dei diversi istituti del diritto romano, qui esso è fìnalizzato allo 
scopo strutturale dell'azione, del recupero del possesso attraverso 
l'affermazione del diritto, e non alla considerazione di problemi 
di responsabilità . Tutto ciò stimola a cercare di comprendere, 
di una tecnica interpretativa, le ragioni di fondo: argomenta-
tive; di analisi e considerazione dei rapporti fra i vari mezzi 
processuali; di valutazione del buon diritto e della buona fede, 
della proprietà e del possesso. 
Il presentarsi poi dell'individuazione di questo problema 
di responsabilità sotto i due punti di vista dell'applicazione ai 
fatti perfezionati dei principi generali o di una particolare indi-
pendente normativa, si apre ricco di spunti per una riflessione 
sui fattori di trasformazione del diritto romano, e per una ricom-
prensione dei fondamenti romanistici ( diritto romano e dottrina 
nello studio di esso maturata) delle soluzioni date nelle codi-
ficazioni moderne, e sollecita indagini in tali direzioni. 
2. - S. SCHIPANI: Responsabilità del convenuto per la cosa oggetto di azione reale. 

PARTE PRIMA 
REI VINDICATIO 

CAPITOLO PRIMO 
DETERIORAMENTO O PERIMENTO DELLA COSA 
1. - D. 6, 1, 33 e D. 5, 3, 40 pr.: secondo Trebazio e 
Proculo, il convenuto è in ogni caso da condannare, ma tali deci-
sioni si sviluppano al di fuori della prospettiva della responsa-
bilità per il perimento della cosa. - Un'antica opinione di Tre-
bazio, ricordataci da Paolo, ci offre un primo spunto per cogliere 
taluni aspetti della problematica presente in materia di peri-
mento della cosa oggetto di rei vindicatio. 
D. 6, 1, 33 (Paulus 1. 21 ad ed.): Fructus non modo percepti, 
sed et qui percipi honeste potuerunt aestimandi sunt: et ideo 
si dolo aut culpa possessoris res petita perierit, veriorem putat 
Pomponius T ,rebatii opinionem putantis eo usque fructuum ra-
tionem habendam, quo usque haberetur, si non perisse!, id est 
ad rei iudicandae tempus: quod et I uliano placet ... 
Il giurista della fìne della repubblica aveva ritenuto fossero 
dovuti i frutti che sarebbero stati prodotti fìno al momento della 
sentenza se la cosa non fosse perita. Questo punto di vista viene 
reinterpretato in modo per così dire restrittivo, infatti viene 
accolto solo per il caso in cui la cosa sia perita per dolo o colpa 1 
( • • ) 2 si ... venar... . 
1 L'itp. suggerita dal SIBER, Romisches Recht in Grundzugen fur die 
Vorlesung. 2. Romisches Privatrecht, Berlin, 1928 (rist. Darmstadt, 1968), 
100 n. 15, [aut culpa] non è rilevante ai fini della ricostruzione dell'opi-
nione di Trebazio che qui compio. Essa, per altro, è solo il frutto della 
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Possiamo altresl supporre che Pomponio 3 avesse presente 
anche un'opinione opposta, formulata per lo meno in termini 
virtuali all'interno di un quesito 4 (poteva venir sostenuto cioè 
che il convenuto doveva restituire solo i frutti prodotti fìno al 
momento del perimento della cosa stessa 5 ); egli avrebbe in certo 
rigida applicazione della tesi di questo A.: cfr. KAsER, Besitz und Ver-
schulden bei den dinglichen Klagen, ZSS, 51, 1931, 118, e infra p. 37 s. 
11. 3. 
2 Diversa è l 'opinione dominante, che non vede questa discordanza 
fra il parere di Trebazio e la portata che esso viene ad avere nel testo 
di Paolo: cfr. per tutti da ultimo WATSON, The Law of Property in the 
Later Roman Republic, Oxford, 1968, 98. 
3 Il parere di Trebazio è in questo caso citato da Paolo non di prima 
mano, ma attraverso l'opera di Pomponio (cfr. in questo senso anche 
BERGER, s. v. Iulius (Paulus), RE, 10, Stuttgart, 1919, 740), nella quale, 
d'altra parte, il richiamo al giurista della fine della repubblica ricorre 
relativamente spesso (ben 12 volte, cfr. HoNORÉ, Gaius, Oxford, 1962, 
tab. laud. fra p. 170-171, mai per altro abbinato a Giuliano, cfr. ibid., 
171), mentre non ricorre mai in Giuliano (cfr. HoNORÉ, op. cit., 156), 
il cui punto di vista, in materia di responsabilità per i frutti, è stato 
verosimilmente indipendentemente formulato (cfr. infra p. 46 n. 12; sul 
modo di utilizzazione di Giuliano da parte di Paolo, cfr. BERGER, op. cit., 
699 s.; 747 ss .). 
4 Verior (est sententia, opinio, od espressioni simili: verius ecc. per 
le quali cfr. loci cit. in VIR, 5 , Berlin, 1939, 1319 s., ma anche 346) 
è spesso in posizione assoluta (cfr. di Paolo ad es. D. 45, 1, 85, 3); ma 
spesso anche esprime una scelta fra due prospettive esplicite, di cui una 
è talvolta contenuta solo nella posizione del quesito (cfr. di Paolo ad es . 
D. 42, 8, 9), ma altre volte è sostenuta da giuristi, e ciò in particolare 
con riferimento ad opinioni risalenti (cfr. di Paolo ad es. D. 18, 1, 1, 1; 
D . 41, 2, 3, 3 e di Pomp. D . 8, 3, 24; D . 41, 1, 28). 
5 Questa opinione invero a me sembra sia espressa da Labeone, pure 
ricordato da Paolo in D . 6, 1, 79 (1. 6 pithanon a Paulo epitomatorum): 
Si hominem a me petieris et is post litem contestatam mortuus sit, fructus 
quoad is vixerit aestimari oportet ... Se si può ritenere implicito, at-
traverso l'interpretazione complessiva dei pareri di Paolo, che per lui ci 
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qual senso coordinato le due opinioni reinterpretandole sulla 
base della distinzione, se la cosa sia perita dolo aut culpa o no: 
nel primo caso sarebbe verior l'opinione di Trebazio, nel se-
condo l'altra. La massima che troviamo in apertura del passo 
sarebbe stata poi verosimilmente prodotta sulla base di questa 
ormai affermatasi impostazione ". 
In ogni caso, l'opinione di Trebazio va liberata dalla limi-
tazione che le è stata successivamente sovrapposta. 
Due punti mi preme sottolineare: in primo luogo, si può 
fondatamente ipotizzare che Trebazio, che riteneva fossero co-
munque dovuti i frutti prodotti fino al momento della sentenza, 
indipendentemente dalle ragioni del perimento della cosa; rite-
nesse altresì che i I c o n v e n u t o f o s s e s e m p r e d a 
si riferisce al solo perimento per caso fortuito , si deve anche notare che 
la formulazione di Labeone n o n p o n e e s p r e s s a m e n t e tale 
limite, rilievo questo che non viene compiuto: cfr. per tutti KAsER, 
R estituere als Prozessgegenstand1, Miinchen, 1932, 9; 11. 
6 I sospetti di itp. relativi a questa prima frase del fr. si imperniano 
sul fatto che si vorrebbe che soggetto di percipi sia l' attore, mentre di 
percept i è il convenuto (cfr . KAsER, Restituere1, Miinchen, 1932, 51 n. 1 
( ab actore); NIEDERMEYER, Studien zu den wissenschaftlichen Grundlagen 
der Lehre van der Mora seit Sabinus, Festschrift Schulz, 1, Weimar, 1951, 
438 s.), secondo un'interpretazione che risale all'AccuRSIO in gl. Potue-
runt, a. h . l. Ma essa non mi pare necessaria. È vero che la spiegazione 
di honeste dà luogo a difficoltà: già nella gl. cit. si osserva item ideo dicit 
honeste, quia inhonesti percipiendi non aestimantur, ma a me pare che ci 
si possa ben riferire alla correttezza della particolare situazione in cui si 
trova il soggetto convenuto in un processo; la massima cioè è tratta, ed 
esprime il caso analizzato (per la genuinità, dopo i dubbi citati, KAsER, 
Restituere2, Miinchen, 1968, 196 con lett.; egli in particolare si appoggia 
su Paul. Sent. 1, 13b, 9 che è invece sospettato da KUNKEL, Diligentia, 
ZSS, 45, 1925, 308 il quale ritiene che « der Bearbeiter hat wohl das 
honeste zu dem der griechischen Ausdrucksweise gelaufìgen diligens et 
honeste verwendet » ). 
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condannare anche al pagamento deII'aesti-
m a t i o d e 11 a c o s a s t e s s a . Questa ipotesi trova una 
solida conferma nel fatto che lo stesso punto di vista di Tre-
bazio ci viene ricordato come proprio di Proculo (damnari 
debebit) da Paolo (D. 5, 3, 40 pr.) 718 , che lo reinterpreta in 
7 Quanto all 'ipotesi del BESELER, Beitrage zur Kritik der romischen 
Rechtsquellen, 2, Ti.ibingen, 1911, 138, che ritiene questa parte del par. 
opera compilatoria, cfr. i puntuali rilievi di HERDLITCZKA, Die Bedeutung 
des Besitzes fur die V erurteilung des Vindikationsbeklagten im klassischen 
romischen Recht, ZSS, 49, 1929, 304, che però ugualmente non attribuisce 
a Paolo questo richiamo alle opinioni di Proculo e Cassio, che tuttavia 
ritiene nella sostanza genuine. Per l 'uso dei pareri di Cassio e Proculo da 
parte di Paolo in generale, cfr. BERGER, RE, 10, Stuttgart, 1919, 743; 
744; per la genuinità della citazione da parte di Paolo in questo caso cfr. 
ScHULZ, Die Aktivlegitimation zur actio furti im klassischen romischen 
Recht, ZSS, 32, 1911, 86; cfr. anche KAsER, ZSS, 51, 1931, 98; G. LONGO, 
L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 173 s.; DÉNOYEZ, Le défendeur à la 
pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 39 n. 1. 
8 In questo senso interpreta il parere di Proculo, ScHULZ, ZSS, 32, 
1911 , 86 s.; MARIA, Observations sur la possession du défendeur à la rei 
vindicatio, Études Girard, 2, Paris, 1913, 232; HERDLITCZKA, ZSS, 49, 
1929, 304 s.; KASER, ZSS, 51, 1931, 98; G. LONGO, L 'hereditatis petitio, 
Padova, 1933, 173; TALAMANCA, Osservazioni sulla legittimazione passiva 
alle actiones in rem, Studi Cagliari, 43, 1964, 166 s. 
Diversamente aveva prospettato un'interpretazione da cui non risul-
tasse che Proculo avesse sostenuto una responsabilità assoluta, KAsER_. 
Restituere1, Mi.inchen, 1932, 71 s.; Das romische Privatrecht, l, Mi.inchen, 
1955, 615 n. 35, nello sforzo di collegare il criterio di responsabilità adot-
tato per i frutti e quello per la cosa. Egli ha poi receduto dall'interpreta-
zione fatta (Restituere2 , Mi.inchen, 1968, 206), e ritiene sia solo un tardo 
tentativo quello di collegare i due criteri di responsabilità, tentativo uti-
lizzante I '« Hilfsgedanke » della possibilità di vendere; ma per un collega-
mento risalente, e per il modo in cui ad esso si poteva fare ricorso, cfr. 
infra nel testo. 
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materia di hereditatis petitio 9 , se si può riferire alla rei vindi-
catio il richiamo alla specialis petitio in questo par. contenuto 10 • 
D. 5, 3, 40 pr. (Paulus 1. 20 ad ed. ): ... quid enim si post 
!item contestatam mancipia aut iumenta aut pecora deperierint? 
damnari de be bit .. . et hoc iustum esse in specialibus petitio-
nibus Proculo placet: Cassius contra sensit ... 
Che Trebazio e Proculo ritenessero che il convenuto fosse 
sempre da condannare al pagamento dell' aestimatio della cosa, 
è conforme al fatto che in epoca più antica e fino all'innovazione 
introdotta dai Sabiniani il giudice non doveva accertare il pos-
sesso del convenuto al momento della condanna quale presup-
9 Per il parere di Paolo, dr. infra p. 150 ss. 
10 Questa è interpretazione risalente, e mai posta in dubbio : cfr. ad 
es . Steph. se. Tò ELQ1']µÉvov a Bas. 42, 1, 40 ( = Hb. 4, 228 ; Sch. B. 
2557); e gl. In specialibus petitionibus, a. h. l.; SAVIGNY, System des 
heutigen romischen Rechts, 6, Berlin, 1847, 179 s. § 273 II . A sostegno 
di essa si può portare come primo indizio l'uso del termine petitio come 
significante actio in rem in D. 50 , 16, 178, 2 e D. 44, 7, 28, frammenti 
che costituiscono l'espressione di un tentativo di definizione generale da 
parte della giurisprudenza dell'epoca dei Severi ( cosl nonostante CASA-
VOLA, Actio petitio persecutio, Napoli, 1965, 11 ss.; in particolare 17 ss., 
GUARINO, ree. a Casavola, op. cit., Labeo, 12, 1966, 135 s.; ma sul dibat-
tuto problema dr. ancora DI PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, 
Milano, 1954, 7 e n. 21 e 22; KAsER, Das romische Zivilprozessrecht, 
Miinchen, 1966, 174 e n. 32; ORESTANO, s. v . Persecutio, NNDI, 12, 
Torino, 1965, 105 ss., e lett. ivi cit.), pur senza dimenticare i sospetti 
avanzati sulla sistematica petitio specialis-actio de universitate, su cui 
ALBERTARIO, Actio de universitate e actio specialis in rem, Ann. Perugia, 
31, 1919, 37 (=Studi, 4, Milano, 1946, 72). Ma soprattutto è la co-
scienza della contrapposizione fra actiones in rem e actiones in personam 
(su cui per tutti dr. GROSSO, I problemi dei diritti reali nell'impostazione 
romana, Torino, 1944, 207 ss.) che faceva sl che il richiamo qui fosse 
nell'ambito delle azioni reali (ritengo per altro, che una completa verifica 
dell 'uso del termine petitio nei testi dei giuristi dell'epoca dei Severi, 
potrebbe portare ad una conclusione più certa). 
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posto di essa n . Da questo rilievo risulta poi che, se pur certo 
queste decisioni sono anche riconducibili alla prospettiva della 
responsabilità per il perimento della cosa, nell'ambito della quale 
si presenterebbero come ipotesi di responsabilità assoluta, essa 
ne distorcerebbe il significato, perché invece esse costituiscono 
la pura e semplice conseguenza di un presupposto processuale, 
e non si individuano nella più generale ipotesi di condanna per 
mancata restitutio 12 • 
In secondo luogo, è interessante rilevare la presenza ope-
rante di un nesso fra condannabilità per la mancata restituzione 
della cosa e dei frutti. Questo nesso, questa correlazione costitui-
sce quindi uno dei poli di riferimento per la soluzione dei casi, 
una delle linee secondo cui poteva svilupparsi il ragionamento 
11 Cfr. in questo senso per tutti KASER, ZSS, 51, 1931, 92 ss., e infra 
p. 65 ss. e passim. Il TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 166 s. invece 
nega vi sia una correlazione fra la condanna in questo caso ed il problema 
dell 'accertamento del possesso da parte del giudice, e sottolinea trattarsi 
di un caso di perimento della cosa, e non un qualsiasi caso di perdita del 
possesso; il rilievo, a mio avviso, è inesatto in questo contesto, anche se, 
come vedremo, coglie un dato valido in rapporto all'interpretazione com-
plessiva della problematica in esame ( dr. infra passim, e spunto anche ir.. 
CHIAZZESE, Iusiurandum in !item, I ed., Milano, 1936; rist. Milano, 
1958, 50 e n. 2, con rinvio a parte dell'opera rimasta incompiuta, su 
cui dr. ALBANESE, ree. a Chiazzese, Iura, 10, 1959, 190 s.). 
12 Cfr., per questo rilievo, anche infra p. 69 e n. 7. 
L'individuazione di una simile prospettiva, in cui la condemnatio 
non si inserisce in una tematica di responsabilità, ma dipende da un'im-
postazione che prescinde dall 'accertamento del requisito del possesso al 
momento della sentenza, fa venir meno le ragioni che vengono addotte 
dalla dottrina dominante (dr. per tutti CmAZZESE, Iusiurandum in litem, 
Milano, 1958, passim; PROVERA, Contributi allo studio del iusiurandum 
in !item, Torino, 1953, passim) quale fondamento della differenziazione 
dei metodi di determinazione della aestimatio litis: il ricorso al iusiuran-
dum in !item non può infatti essere visto come mezzo di pressione psico-
logica adottato nel caso di dolosa non restituzione; sul problema cfr . 
ScHIPANI, Zum iusiurandum in !item, Seminar Kaser, in corso di stampa. 
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nello sforzo creativo di analizzare le situazioni concrete, e che 
può aver operato vicendevolmente. D'altra parte però la ipotiz-
zabile tesi opposta a quella di Trebazio, della condanna del 
convenuto per i frutti maturati solo fino al momento del 
perimento della cosa, segnerebbe evidentemente uno sgancia-
mento fra i due problemi, e questo rilievo permette di va-
lutare meglio fin d'ora il ruolo limitato che svolge il nesso 
ora posto in evidenza: esso sarebbe cioè solo uno dei possibili 
punti di riferimento per l'argomentazione, non l'unico né da 
tutti accolto. Esso poi, nel mutamento del diritto, si presenta 
come capace di diversi contenuti: presente nell'impostazione di 
Trebazio, viene recuperato da Pomponio, e poi da Paolo, con 
un'altra concreta portata, essendo mutata la soluzione data per 
la condannabilità per il perimento della cosa stessa, che viene 
imputato in base al criterio del dolo o della colpa. 
2. - D. 5, 3, 40 pr.: i termini dell'opposizione di Cassio 
a Proculo. - Da D. 5, 3, 40 pr. sopra visto risulta altresì che 
Cassio avrebbe sostenuto un'opinione diversa da quella di Pro-
culo. Quale sia l'esatta portata del dissenso, ed il fondamento 
di esso, non è detto; se infatti non si vuole aprioristicamente 
coordinare questo parere in materia di rei vindicatio con D. 16, 
3, 14, 1, che si riferisce al deposito 1, da un punto di vista 
puramente virtuale la innovazione sabiniana 2 , per cui è richiesto 
l'accertamento del possesso al momento della sentenza da parte 
del giudice, potrebbe anche portare ad una generale assoluzione 
in caso di perimento della cosa rivendicata, assoluzione che per 
altro non interferirebbe con la tutela, sufficiente, in base alla 
clausola doli della cautio iudicatum salvi od alla lex Aquilia. 
1 Cfr. tale collegamento ad es . in ScHULZ, ZSS, 32, 1911, 86 e n. 1; 
lliRDLITCZKA, ZSS, 49, 1929, 304 S. 
2 Cfr. per tutti KAsER, ZSS, 51 , 1931, 92 ss.; Die Passivlegitimation 
zur hereditatis petitio, ZSS, 72, 1955, 99 n. 33 e 111 n. 65. 
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Una simile prospettiva, complessivamente considerata, s1 pre-
senterebbe come volta a conservare alla rei vindicatio puro il 
suo carattere, per cui essa è strutturata al fìne del recupero della 
cosa nella riaffermazione della proprietà su di essa, mentre altri 
mezzi processuali, nella piena indipendenza dei presupposti per 
farli valere, potrebbero essere utilizzati per quelle pretese che 
sorgano da fatti illeciti. Essa però, allo stato attuale delle fonti, 
costituisce solo la proiezione logica di un principio: infatti 
l'evento in rapporto al quale ci è ricordata l'opposizione di 
Cassio a Proculo è tale (deperierint) che consente di ritenere 
con certezza solo che il primo escludeva la condannabilità nel 
caso in cui non vi sia una riferibilità dell'evento stesso al 
soggetto 3 • 
3. - D. 6, 1, 13: secondo Labeone, in caso di danno alla 
cosa rivendicata può essere esperita l' actio legis A quiliae, ma la 
pretesa risarcitoria può essere soddisfatta anche nell'ambito della 
rei vindicatio. - Un differente approccio al problema ci offre 
un parere di Labeone, ricordatoci da Ulpiano, che con esso 
concorda. 
D. 6, 1, 13 (Ulp. 1. 16 ad ed.): Non solum autem rem restitui, 
verum et si deterior res sit /acta, rationem iudex habere de-
bebit: finge enim debilitatum hominem ve! ve-rberatum vel vul-
neratum restitui: utique ratio per iudicem habebitur, quanto 
deterior sit factus. quamquam et legis Aquiliae actione conve-
niri possessor possit: unde quaeritur, an non alias iudex aesti-
mare damnum debeat, quam si remittatur actio legis Aquiliae. 
et Labeo putat cavere petitorem oportere lege Aquilia non 
acturum, quae sententia vera est. 
3 Diversamente definisce i termini del contrasto di opinione AzoNE, 
gl. Contra sensit, a. h. l. : etiam in petitione hereditatis; ma a me non sem-
bra vi sia alcun fondamento per sostenere questa interpretazione, rimasta 
per altro senza seguito. 
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È interessante notare immediatamente che il caso qui preso 
m esame si riferisce ad un deterioramento della cosa 1 , per cm 
1 Che questo deterioramento sia stato arrecato alla cosa post litem 
contestalam, è ora opinione comune: dr. per tutti LEVY, Z ur Lehre van 
den sog. actiones arbitrariae, ZSS, 36, 1915, 57 n . 6; Die Konkurrenz 
der A ktionen und Personen im klassischen romischen Recht, 2, l, Ber-
lin, 1922, 3 che ritiene la prima frase del fr . una generalizzazione di 
ciò che Ulpiano successivamente dice, e perciò « braucht man nichts zu 
unterstellen, sondern darf getrost behaupten, dass der Klassiker im Tat-
bestand die der Verletzung vorausgegangene Streitbefestigung ausdriicklich 
erwahnt habe »; Voci, Risarcimento e pena privata nel diritto romano 
classico, Milano, 1939, 128 n. 1; CHJAZZESE, Iusiurandum in litem, Mi-
lano, 1958, 234, che aggiunge ciò essere saldamente fondato « non solo 
per la connessione del nostro testo con la restante trattazione ulpianea, ma 
pure per il principio, che a me sembra indubbio per l'età classica, secondo 
il quale il possessore non risponde con la rei vindicatio di danneggiamenti 
arrecati ante litem contestatam »; e da ultimo KAsER, RPR, 2, Miinchen, 
1959, 213 n. 22, RPR, 12, Miinchen, 1971, 436. 
La debolezza degli argomenti esegetici appare evidente: a. anche am-
mettendo una rielaborazione della prima frase, ciò non dice che Ulpiano 
descrivesse la fattispecie nel senso voluto; b. il contesto dice solo che ci 
vuole il possesso al momento della litis contestatio in rapporto alla pos-
sibilità di restituere. 
Risulta allora chiaro che tale opinione è il frutto di un lento capo-
volgimento di prospettiva interpretativa connesso con la costruzione dog-
matica dell 'eflicacia della litis contestatio in rapporto ali' a s sic u r a -
zione della condanna e determinazione del suo 
ambito (dr. per tutti su tale costruzione MLLER, Ueber Litiscontesta-
tion und Urtheil, Ziirich, 1827, 125 ss.; BucHKTA, Die Lehre vom 
Einfl,uss des Processes auf das materielle Rechtsverhaltniss, l, Leipzig, 
1846, 162 ss.; 2, Leipzig, 1847, 42 ss.; SAVIGNY, System, 6, Berlin, 
1847, 54 ss. = trad. it. ScIALOJA, 6, Torino, 1896, 60 ss.; GIRARD, 
Manuel élémentaire de Droit romainS, Paris, 1924, 370 n . 1; WENGER, 
Institutionen des romischen Zivilprocessrechts, Miinchen, 1925, 165 ss. 
= trad . it . 0RESTANO, Milano, 1938, 176 s.; BETTI, Istituzioni\ Padova, 
1935, 607 ss.; BONIFACIO, s. v. Litis contestatio, NNDI, 9, Torino, 1963, 
972 ss. ), costruzione che viene rimessa giustamente in discussione ( dr. 
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il convenuto è ancora in grado di consegnarla all'attore, ed anzi 
si prendono appunto le mosse dal presupposto che tale consegna 
venga compiuta. 
Oggetto della decisione è il rapporto fra un eventuale prov-
vedimento del giudice della rei vindicatio includente la valuta-
in questo senso BI SCARDI, Lezioni sul processo romano antico e classico, 
Torino, 1968, 336 ss.) Se certo questo non è il luogo in cui possa essere 
affrontata questa discussione, in rapporto al problema specifico della pos-
sibilità di considerare altresl deterioramenti arrecati ante !item contestatam, 
è da rilevare che il Girarci esattamente si limita ad osservare che « tous 
ceux ( = i testi) qu'on invoque p e uve n t (possono ma non de -
v on o) étre entendus de la période postérieure à la litis contestatio, 
sauf deux qui dans leur forme première ne se rapportaient pas à la 
revindication ». In particolare, mi pare da aggiungere allora che nel 
caso di totale perimento della cosa ante litem contestatam, la non respon-
sabilità in base alla rei vindicatio è sufficientemente fondata sulla man-
canza del possesso al momento della litis contestatio stessa, e ciò è rico-
nosciuto anche dal L EVY, op. loc. cit. (sul requisito del possesso al mo-
mento della litis contestatio, o fra litis contestatio e sentenza, cfr. da ultimo 
KASER, Restituere2, Mi.inchen, 1968, 224 ss ., che pure precedentemente 
non ammetteva fosse richiesto dai giuristi più antichi e dai proculeiani: 
ZSS, 51 , 1931, 99), mentre tale mancanza di possesso non si ha nel caso 
di mero deterioramento. Prendendo le mosse da questo rilievo, non coglie 
più nel segno la critica del Girarci secondo cui « l'opinion selon laquelle 
il ( = il convenuto) serait tenu non pas de la perte, mais de détériorations 
survenues par sa faute, est un illogisme »; questa distinzione può essere 
invece conforme ad una esigenza pratica. 
È infine da notare che si dimentica costantemente D . 9, 2, 38, su 
cui cfr. infra n . 3. 
In questo quadro complessivo, si vede che l'opinione comune non 
può essere seguita senza dubbi ed invece la soluzione è forse da cercare 
in modo più articolato, ammettendo eventualmente anche una pluralità 
di punti di vista, ed una certa elasticità nell'utilizzazione della regola 
del restituere anche in rapporto alla cosa rivendicata stessa, alla possibilità 
pratica di accertare i deterioramenti, al momento ed ai criteri secondo cw 
accertarli. 
QL 
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zione della diminuzione di valore dello schiavo 2, e l'esperibilità 
dell 'ac tio le gis Aquiliae 3 • 
Se però preliminarmente ci domandiamo quale sia il fon-
damento, nel testo della formula, per un provvedimento da 
2 Ci si potrebbe domandare se tale valutazione venisse compiuta già 
nell'arbitrium de restituendo, o solo nella condemnatio. Premesso che, ai 
fini del problema che qui analizzo, questo profilo della soluzione è margi-
nale, mi pare che si debba aver presente la particolare fluidità di questo 
momento del procedimento attraverso il quale si giunge dapprima a deter-
minare l'oggetto del restituere poi l'entità della condemnatio, qualora la 
restitutio non sia perfezionata. Certo nella determinazione dell'oggetto del 
restituere rientrano non solo gli eventuali frutti, ma anche il pretium rei, 
quando questo viene in considerazione in quanto arricchimento del conve-
nuto (cfr. per tutti KASER, Restituere1, Miinchen, 1932, passim; Resti-
tuere2, Munchen, 1968, 195; ma cfr. anche infra p. 74 s. e n. 4); d'altra 
parte la distruzione della cosa causando la non restitutio veniva in consi-
derazione al momento della condemnatio, ed è probabile, a mio avviso, 
che anche il deterioramento venisse in questo stesso momento alla luce. 
3 È da tenere presente che la responsabilità ex lege Aquilia sussiste 
in modo del tutto indipendente dalla litis contestatio, la quale non ha 
alcuna rilevanza nei confronti di essa. 
D. 9, 2, 38 (lav. l. 9 epist.): Si eo tempore, quo tibi meus servus 
quem bona fide emisti serviebat, ipse a servo tuo vulneratus est, 
placuit omnimodo me tecum recte lege Aquilia experiri. 
Questo parere di Giavoleno è troppo spesso dimenticato dalla critica. 
Esso invero, se si riferisce ad una responsabilità diretta, pone ulterior-
mente in evidenza come, nell'elaborazione dei criteri di imputazione per 
il danno ex lege Aquilia, non si sia proceduto sulla base di un'astratta 
costruzione dogmatica: in particolare configurerebbe un'ipotesi di errore 
sulla proprietà dello schiavo e si inserirebbe in una serie di passi da cui 
emerge la difficoltà della valutazione dell'errore nella considerazione del-
l'elemento soggettivo: cfr . anche D. 9, 2, 45, 4, errore nell'esecuzione 
dell'azione (su cui cfr. da ultimo ScHIPANI, Responsabilità ex lege Aquilia. 
Criteri di imputazione e problema della culpa, Torino, 1969, 358 s.), e 
D. 9, 2, 49, 1, errore nella valutazione della scriminante (su cui cfr . da 
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parte del giudice della rei vindicatio includente il quanto 
deterior homo factus sit, la risposta è complessa. Infatti non 
possiamo trovarlo che, come il commentario stesso di Ulpiano 
mostra, in una interpretazione del rem restituere tale che non 
risulti perfezionato dalla consegna della cosa qualora questa 
sia deteriorata , e così consenta di agganciare il danno. Que-
sta spiegazione tuttavia non può essere assunta in modo trop-
po rigido, né si presenta come esauriente: da un lato in-
fatti dobbiamo valutare che t a 1 e a r g o m e n t a z i o n e , 
se assunta con logica consequenziarietà, non consenti -
re b be ma i 1 ' asso I u zio ne se la cosa consegnata sia 
deteriorata, assoluzione alla quale invece vediamo che il giudice 
può ricorrere se l'attore non presti la cautio di non esperire 
I'actio legis Aquiliae. D'altro lato dobbiamo allora tenere presente 
i 1 p o r s i i n s é , autonomamente dalla rei vindicatio, d e 1 -
la pretesa al risarcimento di tali danni ad 
u n a c o s a a I t r u i , pretesa legislativamente sancita dalla 
lex Aquilia. 
Il danneggiamento, come il perimento della cosa, o, ma 
vedremo in modo diverso, il dolo nella perdita del possesso di 
essa da parte del non proprietario, sono font i di un a 
obbligazione, ed estranei all'oggetto del-
I a re i v indi e a ti o , a 11 ' a g e r e i n r e m 4 (l'estra-
ultimo SCHIPANI, op. cit., 313). Ma in esso potrebbe anche trattarsi cli 
una responsabilità nossale. 
Nei confronti di questa responsabilità ex lege Aquilia, la litis conte-
statio avrebbe in ogni caso solo una rilevanza di fatto dal momento in cui 
il progredire dell 'analisi della culpa desse la possibilità cli valutare questo 
errore. 
• Cfr. in generale sulla contrapposizione fra agere in rem - agere in 
personam per tutti GROSSO, I problemi dei diritti reali nell'impostazione 
romana, Torino, 1944, 74 ss.; Problemi generali del diritto attraverso il 
diritto romano2, Torino, 1967, 152 ss.; KASER, RZR, Miinchen, 1966, 
253 s.; RPR, 12, Miinchen, 1971, 224 s. e lett. ivi cit. 
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neità appare meno evidente nel perimento e nel dolo manife-
stantesi nella perdita del possesso, poiché coinvolgono diretta-
mente la possibilità di effettuare ogni forma di restitutio; essa 
è chiara invece nel mero danneggiamento). V ed i amo tu t -
tavia che queste ipotesi vengono aggancia-
t e d i r e t t a m e n t e c o n 1 a r e i v i n d i e a t i o ; cioè; 
esse, che erano già perseguibili con procedimenti esterni all'azio-
ne reale, vengono ora perseguite con l'azione reale già instau-
rata, e ciò per ragioni di economia processuale, che nulla hanno 
a che fare con l'individuazione del fondamento della loro per-
seguibilità che rimane il fatto illecito nei confronti del quale è 
sempre aperta altresì la via dell'esercizio dell'azione attraverso 
cm era stato individuato. 
La decisione stessa, relativa al concorso derivante da que-
sto agganciamento 5 si fonda sul sistema delle cautiones 6 , nel 
5 Che la decisione comportasse il cumulo fra actio legis A quiliae e 
rei vindicatio, è sostenuto dal v. U.iBTOW, Untersuchungen zur lex A quilia 
de damno iniuria dato, Berlin, 1971, 68 in base ad una rigida consequen-
ziale applicazione del principio secondo cui con la prima si persegue una 
poena, ed ipotizzando radicali itp. A mio avviso, la prospettiva in cui ci 
si deve porre va capovolta: non solo si può cercare di penetrare più 
concretamente i rapporti fra poena aquiliana e risarcimento (su cui dr. 
infra n. 8 ), ma altresl non si può presupporre a priori che la rei vindicatio 
svolgesse altresl una funzione risarcitoria, funzione di cui va cercata l'ori-
gine. Solo seguendo questo diverso approccio è possibile rimanere più 
aderenti a quanto testimoniato nel fr. in esame. 
6 Che nei confronti di tale concorso si ricorra alla cautio de remit-
tendo, è negato dal BESELER, Miscellanea, ZSS, 44, 1924, 367; SrnER, 
RPR, 2, Berlin, 1928, 101; CHIAZZESE, Iusiurandum in litem, Milano, 
1958, 234 ss. che la ritengono sempre giustinianea, e classico invece un 
sistema imperniato su una exceptio doli. 
Sul problema della consunzione giudiziale in generale, su cui non 
posso evidentemente qui addentrarmi, accolgo invece l'impostazione che 
non ne nega la classicità: dr. per tutti KAsER, RZR, Mi.i.nchen, 1966, 
3. _ s. SCHIPANI: Responsabilità del convenuto per la cosa oggetto di azione reale. 
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quale emerge palesemente la natura della soluzione proposta 7 : 
infatti in tale agganciamento della pretesa obbligatoria discen-
dente da un danneggiamento perseguibile con l'actio legis Aqui-
liae, ha trovato sbocco un'esigenza di fondo del sistema, cioè 
l'economia processuale, che non si inquadra nella logica espan-
sione dei singoli istituti, né può portare ad altra forma di con-
sunzione processuale 8 • 
234 s.; quanto a questo fr. in particolare dr. LEVY, Die Konkurrenz der 
Aktionen und Personen, 2, l, Berlin, 1922, 3 ss.; WEISS, Der Rechtsschutz 
der romischen Wasserleitungen, ZSS, 45, 1925, 103 n. 4; KAsER, Quanti 
ea res est, Miinchen, 1935, 35 ss.; Vocr, Risarcimento e pena privata nel 
diritto romano classico, Milano, 1939, 127 ss.; 133; BETTI, Istituzioni 
di diritto romano2 , Padova, 1947, 338 n. 72; SEIDL, Labeos geistiges 
Profil, Studi Volterra, l, Milano, in corso di pubblicazione, 76 s. Posso 
solo notare che gli unici argomenti che vengono addotti contro la genui-
nità della cautio de remittendo in questo fr. sono deduzioni dalla solu-
zione che si dà al problema in generale, senza valutare la differenza delle 
singole situazioni (in particolare, per la differenza fra questo concorso 
e quello di cui in D. 47, 2, 9, 1 fra rei vindicatio e condictio furtiva 
- fr. che costituisce uno dei principali punti d'appoggio dell'argomenta-
zione del Chiazzese - dr. infra p. 123 n. 4). 
7 Il sistema dell'exceptio doli - dr. supra n. 6 - evidenzierebbe, 
se possibile, ancora di più il carattere di questa elisione processuale. 
8 Nello sforzo di precisare le « Billigkeitsgrundsatze » (KASER, RZR, 
Miinchen, 1966, 235) che giustificano in questo caso l'esclusione del cu-
mulo delle azioni, il LEVY, Konkurrenz, 2, l, Berlin, 1922, 12 ss. pone 
in evidenza la « Annaherung der beiden Klagziele », perché « die poena 
implicite den Schadenersatz mit verfolgte ... in dem lebendigen Wirken der 
Praxis ward ihrer sachverfolgenden Funktion adaquat Rechnung getragen » 
(p. 15). Su questa linea dr. anche ScHINDLER, Ein Streit zwischen Julian 
und Celsus. Zum Problem der uberholenden Kausalitat, ZSS, 74, 1957, 
217 e n. 44; KAsER, op. loc. cit. (e più in generale Quanti ea res est, 
Miinchen, 1935, 167 ss .); contra invece Vocr, Risarcimento e pena privata 
nel diritto romano classico, Milano, 1939, 126 ss. (su cui cfr. KAnEN, 
ree. a Voci, ZSS, 60, 1940, 280 s.) che però non spiega perché le due 
azioni non si cumulino e conclude sottolineando il carattere di unicum 
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In rapporto al criterio di responsabilità, si può rilevare che, 
da un punto di vista astratto, è pur sempre ipotizzabile che il 
giudice della rei vindicatio ne segua uno diverso da quello 
elaborato per il risarcimento ex lege Aquilia, che ha tanti 
legami con la formulazione stessa di essa. Ma è da tenere pre-
sente la probabilità che il giudice della rei vindicatio che com-
piva, per esigenze di economia processuale, un adattamento di 
questa, per cui essa veniva ad inglobare la persecuzione di una 
dell' actio legis Aquiliae. In particolare questo A. critica il confronto che 
si compie fra il concorso cumulativo dell ' actio furti con le azioni reali, 
ed il concorso elettivo che invece abbiamo qui in esame; egli rileva che 
ante litem contestatam vi è un cumulo in entrambi i casi mentre post litem 
contestatam il paragone non è instaurabile perché non può darsi furto 
(« Conclusione: o il paragone è possibile, o non è possibile. Quando è 
possibile si scorge che il regime è lo stesso; quando non è possibile 
è evidente che non possa logicamente trarsi alcuna illazione » ). Ma, in 
questa prospettiva, anche ante litem contestatam non vi sarebbe possibilità 
di paragone perché quanto al cumulo fra actio legis Aquiliae e rei vindi-
catio per il danno ante litem contestatam, a parte i rilievi di cui supra 
n. 1, l'A. stesso percepisce perfettamente la differenza di esso, in cui 
sostanzialmente le due litis aestimationes si saldano, cioè la loro somma 
equivale al valore della cosa, da quello dell'actio furti con la rei vindicatio, 
ove ciò non potrebbe avvenire. 
ScHULZ, Classica! Roman Law, Oxford, 1951, 590 s.; v. LuBTOW, 
Untersuchungen zur lex Aquilia de damno iniuria dato, Berlin, 1971, 36 ss. 
ritengono infine, a differenza del Voci, che il carattere penale dell'actio 
legis Aquiliae in epoca classica si sviluppasse nel senso di comportare 
costantemente un concorso cumulativo: « Ist die actio penai, so f or -
d e r t d i e K o n s e q u e n z, dass die Strafe auch dann noch verlangt 
werden kann, wenn der Schadensersatz schon auf Grund einer sachverfol-
genden Klage gewahrt ist »; « ali texts within the Corpus Iuris in which 
we meet this elective concurrence are interpolateci». L'individuazione di 
una astratta necessarietà all'interno di un istituto, costituisce la radice di 
una profonda divergenza di impostazione, che ha forse più generali moti-
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pretesa di carattere obbligatorio, si sia sostanzialmente adeguato 
ai principi dell'actio legis Aquiliae, che detta pretesa continua 
elettivamente a tutelare, e per ciò stesso costituisce uno stimolo 
pratico ad una assimilazione 9 • Una conferma di questa conclu-
sione troviamo in Gaio. 
4. - D. 6, 1, 36, 1: il criterio di imputazione viene imper-
niato da Gaio espressamente sulla culpa, secondo il modello della 
responsabilità ex lege Aquilia; il danno alle cose che costitui-
scono oggetto di rei vindicatio non è che un caso di danno alle 
cose altrui, e si può negare una sostanziale rilevanza della litis 
contestatio. -
vazioni che non è qui possibile approfondire. A me sembra che il carattere 
tendenzialmente risarcitorio dell'actio legis Aquiliae (su cui cfr. da ultimi 
ALBANESE, s. v . Illecito (dir. rom.), estr. Enc. Dir., Milano, 1964, pas-
sim; Cenni sullo svolgimento storico dell'illecito privato in Roma, Synte-
leia Arangio-Ruiz, Napoli, 1964, 110 ss.; 118; ScHIPANI, Responsabilità 
ex lege Aquilia. Criteri di imputazione e problema della culpa, Torino, 
1969, 87 s.), in questo caso trovi una conferma, e l'inglobamento nella 
rei vindicatio di questa pretesa è reso possibile da una comprensione di 
essa come essenzialmente volta al risarcimento, ed è ben naturale che 
inglobandola si sia evitato il cumulo (dr. infine, per una maggiore pru-
denza nella valutazione della stessa qualificazione dell'actio legis Aquiliae 
come mixta, LIEBS, Gemischte Begriffe im romischen Recht, I ndex, l, 
1970, 157 ss.). 
9 Non si deve qui dimenticare il metodo dell'analisi del criterio di 
imputazione da parte di Labeone, e la limitata portata che in esso ha il 
riferimento alla culpa (cfr. ScHIPANI, Responsabilità ex lege Aquilia. 
Criteri di imputazione e problema della culpa, Torino, 1969, 211 ss.; 
223 ss.), e ciò vuoi nel confronto con il parere di Gaio (D. 6, 1, 
36, 1 ), che ora analizzerò, vuoi nella valutazione della portata potenzial-
mente variabile che ha il riferimento qui contenuto, proprio per il fatto 
di non essere direttamente analizzato: posta in evidenza è solo una corre-
lazione con la responsabilità aquiliana. 
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D. 6, 1, 36, 1 (Gaius 1. 7 ad ed. prov. ): Qui in rem conve-
nitur, etiam culpae nomine condemnatur. culpae autem reus est 
possessor, qui per insidiosa loca servum misit, si is periit, et 
qui servum a se petitum in harena esse concessit, et is mortuus 
sit: sed et qui fugitivum a se petitum non custodit, si is fugit, 
et qui navem a se petitam adverso tempore navigatum misit, 
si ea naufragio perempta est. 
Va preliminarmente notato, come in una serie di ipotesi 
di perimento della cosa, si inserisca il caso della fuga del servus 
fugitivus. Invero l'introduzione di esso con l'espressione sed et 
rivela la percezione di una certa eterogeneità rispetto agli altri, 
e, senza voler ipotizzare un'alterazione sostanziale, si potrebbe 
riconoscervi un probabile carattere di aggiunta in un'opera di 
riassunto, sensibile all'assimilazione della fuga al perimento, e 
su cui avrò occasione di tornare più oltre 1 . 
1 Il dato rilevante in confronto agli altri casi è che la cosa non è 
perita, e, da un lato, per lo meno teoricamente può essere ancora recu-
perata; d'altro lato, è incerta l'esperibilità dell'actio legis Aquiliae nel--
l'ambito della prospettiva di Gaio, pur con le estensioni che questa ha 
ormai avuto . Se infatti per gli altri casi non vi sono dubbi (dr. Gai. 3, 
219; D . 47, 2, 51 Gaius 1. 13 ad ed. prov.), per il caso di fuga dello 
schiavo ragioni di dubbio vi sono, perché l'actio in factum di cui in D. 4, 
3, 7, 7 è stata ritenuta, per diritto classico, ed in contrasto con l'opinione 
più risalente (per la quale dr. per tutti L6HR, Theorie der culpa, Giessen, 
1806, 21; F.-ASSE, Die Culpa des Romischen Rechts, Bonn, 1838, 37 
n. 1), essere un surrogato dell'actio doli ed essere stata assimilata all'actio 
legis Aquiliae solo nell'ambito della Compilazione Giustinianea: J. 4, 3, 16 
(dr. PERNICE, Labeo, 22, 1, Halle, 1895, 211; e soprattutto ROTONDI, 
Teo,·ie postclassiche sull'actio legis Aquiliae, Annali Perugia, 28, 1914, 
107 ss. = Scritti Giuridici, 2, Milano, 1922, 448 ss.). Lo stesso ALBANESE_. 
Studi sulla legge Aquilia, Ann. sem. giur. Palermo, 21, 1950, 85 ss. (ma 
dr. anche KASER, RPR, 12, Miinchen, 1971, 622 e n. 34), revocando in . 
questione questa conclusione, prospetta un'actio in factum ad exemplum 
legis Aquiliae come proposta di Ulpiano e sottolinea non mancare, nel 
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La natura dell'esposizione ha qui un carattere didascalico 
e sistematico, e ci rivela una riflessione volta ad individuare, 
imperniandolo sulla culpa, un criterio di responsabilità 2 • 
Il riferimento alla culpa e la casistica addotta si integrano 
per altro in modo assai chiaro, e non vi è alcuna ragione per 
caso proposto in D. 4, 3, 7, 7, l 'azione corpore (requisito che invece non 
sarebbe presente nel caso ricordato nel fr. di Gaio; ma vuoi il riconosci-
mento dell'azione corpore in D. 4, 3, 7, 7 lascia perplessi, vuoi l 'intero 
sforzo di Albanese di delineare con rigida precisione le fìgure dell'actio 
utilis e dell'actio in factum ad exemplum legis Aquiliae non è esente da 
motivi di dubbio: cfr. WATSON, The Law of Obligations in the Later 
Roman Republic, Oxford, 1965, 234 ss .; KAsER, RPR, 12, Mi.inchen, 
1971, 621 s. e, sul problema da ultimo, v. Li.iBTOW, Untersuchungen zur 
lex Aquilia de damno iniuria dato, Berlin, 1971, passim). 
In ogni caso è da notare che l'inserimento di questa ipotesi, inter-
pretata come damnum nec corpore neque corpori datum nell'ambito della 
responsabilità aquiliana ad opera dei Compilatori giustinianei (J. 4, 3, 16), 
può concorrere a spiegare perché, nel riportare il fr. in esame nel testo, 
essa possa essere stata affiancata alle altre, affiancamento che esprime altresì 
la percezione della fuga del servo come per taluni aspetti analoga al peri-
mento, ma che è anche connessa alla diversa prospettiva in cui si vede 
la responsabilità per il danno alle cose oggetto di rei vindicatio (cfr . infra 
p. 52 s.); d'altra parte, e non può essere una mera coincidenza, per la fuga 
dello schiavo un'actio in factum per una fattispecie assimilata ad un 
delictum veniva già presa in considerazione in epoca risalente. 
2 Mi risulta immediato il rilievo della somiglianza con quanto già 
notato a proposito dell'analisi della culpa nella lex Aquilia: cfr. ScHIPANI, 
Responsabilità ex lege Aquilia. Criteri di imputazione e problema della 
culpa, Torino, 1969, 231 ss.; in particolare 257. Ci troviamo cioè qui 
nuovamente di fronte alla ricerca di un concetto, tratto dalla casistica, ma 
rivolto a guidare nuove soluzioni; non un punto di riferimento per deci-
dere un caso specifico, che deve far presa sulla sensibilità dell'ascoltatore 
decidente per farlo consentire sulla soluzione proposta, ma un concetto 
generale che deve dare all'ascoltatore-studente una guida per affrontare 
possibilmente tutti i casi. 
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sospettarlo 3 : vediamo cioè delineato per il convenuto un limite 
nell'uso della cosa a tutela dell'attore del tutto analogo a quello 
s Quanto al sospetto di itp. dell'espressione culpae reus in quanto 
tale, sostenuta dal BESELER, B., 2, Ti.ibingen, 1911, 85, dr. ScmPANI, 
Responsabilità ex lege Aquilia. Criteri di imputazione e problema della 
culpa, Torino, 1969, 244 n. 4; 246 n. 8. 
Più ampia disamina richiede invece il sospetto del SrnER, RPR. 2, 
Berlin, 1928, 99 s. e n. 15 [etiam culpae] (doli mali); [culpae] (doli); 
[sed et - fine] che è il frutto dell'applicazione della tesi di questo A., 
secondo cui la pretesa al risarcimento del danno « wird durch die vom 
Beklagten zu stellende cautio iudicatum solvi verstarkt, die aber nur eine 
clausula doli enthalt und daher nicht zum Ersatz wegen Fahrlassigkeit 
verpflichtet ». Per quanti infatti (cfr. KASER, ZSS, 51, 1931, 117 ss .; 
Restituere2, Mi.inchen, 1968, 209 ss.) non accolgono sul piano testuale 
tale sospetto, manca tuttavia un'adeguata spiegazione dell'origine e fon-
damento di questo riferimento alla culpa. Tale mancanza si evidenzia par-
ticolarmente sul piano formale nel momento in cui il giureconsulto romano 
opera una riconduzione di una serie di soluzioni concrete all 'interno di 
una regola appositamente costruita (qui in rem convenitur, etiam culpae 
nomine condemnatur), che non si comprenderebbe perché sia stata imper-
niata sulla culpa, se poi bisognava ricondurre questa all 'interno del dolo, 
come ritiene appunto il Kaser. La difficoltà è però sostanziale, e si radica 
nell'esigenza di spiegare il fondamento della responsabilità per culpa, spie-
gazione che il Kaser ha svolto sulla linea dell'accostamento della respon-
sabilità per la cosa e per i frutti all'interno di un unitario restituere 
(Restituerei, Mi.inchen, 1932, 70 ss.), ma poi ha revocato (Restituere2, 
Mi.inchen, 1968, 208), mentre non ha sviluppato lo spunto espresso in 
RPR, 1, 1955, 367 (« eine Haftung fi.ir dolus und culpa nach dem Muster 
der aquilischen » - dr. già ZSS, 51, 1931, 116 s.; ed anche ARANGIO-
Rmz, Responsabilità contrattuale in Diritto Romano, 1• ed., Napoli, 1927; 
2• ed., Napoli, 1933, 241 - ) che però veniva riferito anche a casi di 
perdita del possesso, svuotandolo quindi di incidenza ( cfr. i fr. cit . da 
entrambi gli A.). 
Mi pare interessante qui infine rilevare che il Siber parla di un « raf-
forzamento» di una pretesa mediante la cautio; egli evidentemente ritiene 
che una pretesa esigibile con la rei vindicatio vi sia comunque. Il processo 
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che discenderebbe dalla tutela aquiliana 4 , già presente prima della 
litis contestatio, e sulla quale quindi questa non ha una sostan-
ziale rilevanza, limite fondato cioè direttamente sull'altruità della 
cosa stessa, sulle esigenze di coesistenza fra la proprietà di un 
soggetto ed il comportamento di un qualsiasi terzo 5 • 
Culpa poi non sostituisce il possesso, pur nell'ambito della 
concezione sabiniana che richiedeva l'accertamento di esso al 
momento della condanna da parte del giudice; non vediamo 
infatti costruita una fictio, come vedremo per il dolo amittere 
possesionem (dolus pro possessione est) 6, e ciò è anche dovuto 
al fatto che il riferimento ad essa deve adattarsi altresì alle 
storico pare invece inverso: la rei vindicatio non individua direttamente 
una pretesa, ma successivamente la ingloba; tale pretesa è in linea generale 
fondata sulla lex Aquilia, e quindi è ben naturale che da parte di Gaio 
si faccia centro sulla culpa. 
Il riferimento a culpa, indipendentemente da questa problematica 
volta a definire le ragioni per cui è stato introdotto, è per altro 
ritenuto genuino dalla maggioranza della dottrina: cfr. per tutti BETTI, 
La litis aestimatio in rapporto al tempo nelle varie specie di azioni e di 
giudizi, Camerino, 1919, 38; Istituzioni2, Padova, 1947, 418; PEROZZI, 
Istituzioni di diritto romano2, 1, Roma, 1928, 722 n. 4; HERDLITCZKA, 
ZSS, 49, 1929, 301 n. 4. 
• Alla responsabilità per la custodia cerca invece di ricondurre questa 
casistica ScHULZ, ZSS, 32, 1911, 78 ss .; su cui cfr. KAsER, ZSS, 51, 
1931, 110 s. 
Con riferimento alla problematica della custodia cfr. anche KRUCK-
MANN, Custodia, ZSS, 64, 1944, 2 e n. 1; 49 ma limitatamente al caso 
della fuga dello schiavo, su cui infra p. 55 ss. 
5 L'acquisizione di questa conclusione, che anche più avanti avremo 
occasione di verificare - cfr. p . 99 e n . 13; 198 - , va inserita nella 
problematica della revisione della teoria degli effetti conservativi della 
litis contestatio sopra ricordata (p. 27 s. n. 1 ). 
6 Risulta chiaro che questa non è una fictio in senso tecnico-proces-
suale, ma uso questo termine perché mi sembra che esso colga ugualmente 
in modo adeguato ciò che si rappresentavano i giureconsulti romani. 
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ipotesi limite del mero deterioramento, in cui non si potrebbe 
configurare una sostituzione di essa al possesso. 
Avendo presente poi l'impostazione di Gaio della respon-
sabilità aquiliana 7 , il riferimento a culpa evidenzia, se possibile, 
l'assunzione del modello di questa, che viene a costituire la 
ragione per cui, anche nell'ambito della responsabilità del con-
venuto per il perimento o danneggiamento della cosa oggetto 
di rei vindicatio, si risponde in base a tale criterio di imputa-
zione. La responsabilità per il danno quale viene agganciata dalla 
rei vindicatio, quasi si plasma sulla responsabilità per il danno 
ad una cosa altrui in genere quale è confìgurata dalla lex Aqui-
lia; è l'esigenza di economia dei mezzi processuali che porta 
ad individuare una via più immediata, interna al procedimento 
in corso, per il soddisfacimento della pretesa risarcitoria. 
5. - D. 6, 1, 14; D. 6, 1, 27, 2; D. 6, 1, 33; D. 6, 1, 
16, 1: la stessa impostazione si trova in Paolo. - La prospettiva 
interpretativa testimoniata dai pareri di Labeone e di Gaio tro-
viamo in pareri di altri giureconsulti. 
In particolare il problema del concorso elettivo fra actio 
le gis Aquiliae e rei vindicatio ritorna in un fr. tratto dal 1. 21 1 
ad ed. di Paolo. 
D. 6, 1, 14 (Paulus 1. 21 ad ed. ): Quod si malit actor potius 
legis Aquiliae actione uti, absolvendus est possessor. itaque 
electio actori danda est, non ut triplum, sed duplum conse-
quatur 2 • 
1 Cfr. Gai. 3, 202; Gai. 3, 211; D. 9, 2, 8, pr. - 1 - D. 50, 17, 132; 
D. 9, 2, 32 pr.; D. 40, 12, 13 pr., su cui da ultimo ScHIPANI, Respon-
sabilità ex lege Aquilia. Criteri di imputazione e problema della culpa, 
Torino, 1969, 231 ss. 
1 Cosl LENEL, Palingenesia Iuris Civilis, 1, Leipzig, 1889, 1006 n. 1. 
2 Per i problemi esegetici specifici di questo fr., cfr. per tutti LEVY, 
Konkurrenz, 2, 1, Berlin, 1922, 4 ss.; Vocr, Risarcimento e pena privata 
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L'estraneità di fondo, rispetto alla rei vindicatio, della 
pretesa al risarcimento del danno causato colpevolmente alla 
cosa, risulta in un'altra prospettiva in D. 6, 1, 27, 2. 
D. 6, 1, 27, 2 (Paulus 1. 21 ad ed.): Si homo petitus dolo pos-
sessoris deterior factus sit, deinde sine culpa eius ex alia causa 
mortuus sit, aestimatio non fiet eius, quod deteriorem eum 
fecerat, quia nihil interest petitoris: sed haec quantum ad in 
rem actionem: legis autem Aquiliae actio durat 3 • 
Il fine della rei vindicatio pone qui un limite alle esigenze 
di economia processuale: dal momento in cui il fatto dannoso 
nel diritto romano classico, Milano, 1939, 129 e n. 2; CHIAZZESE, Iusiu-
randum in litem, Nlilano, 1958, 236 s. e lett. ivi cit., oltre a quanto 
già rilevato supra p. 28 ss. 
Per l 'ultima frase in particolare dr. LEVY, W estromisches Vulgarrecht. 
Das Obligationenrecht, Weimar, 1956, 310 e 337; FEENSTRA, ree. a Levy, 
op. cit ., ZSS, 74, 1957, 520. 
3 Il passo è sospettato di itp .: per [sine culpa eius ] dr. SrnER, RPR, 
2, Berlin, 1928, 101; BESELER, Beitrdge zur Kritik der romischen Rechts-
quellen, ZSS, 66, 1948, 313 s.; NIEDERMEYER, Fest. Schulz, l, Weimar, 
1951, 445 . Quanto alle ragioni del primo, dr. supra p. 37 s. n. 3; l'ultimo 
aggiunge che « neben ex alia causa ist es iiberflussig », ma qui non vi è 
ragione per ritenere che ci troviamo di fronte ad un naturalis interitus 
(D. 16, 3, 14, 1), e di mortes servorum quae sine dolo et culpa accidunt 
si parla nelle fonti : dr . ad es. D. 13, 6, 18 pr.; ed anche D. 9, 2, 52 pr. 
su cui dr. ScHIPANI, Responsabilità ex lege Aquilia. Criteri di imputa-
zione e problema della culpa, Torino, 1969, 177 ss.; 196; v. LuBTOW, 
Untersuchungen zur lex Aquilia de damno iniuria dato, Berlin, 1971 , 64. 
Quanto a [quod - fine] NIEDERMEYER, op. loc. cit. sulla base di 
rilievi formali relativi alla frase quod-petitoris, e con rinvio a BESELER, 
B., 4, Tiibingen, 1920, 69 per sed haec - fine; quest'ultimo però non mo-
tiva. Già SIBER, op. cit., 101 n. 17 osservava « sed haec rell. vielleicht gl., 
aber sachlich richtig »; così pure KAsER, Restituere1, Miinchen, 1932, 69 
n . 2 ; Vocr, Risarcimento e pena privata nel diritto romano classico, Milano, 
1939, 132 n . 2. 
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non ha più punti di contatto con essa ( e qui essi vengono meno 
per il sopravvenuto perimento ex alia causa) viene a mancare 
ogni possibilità di inglobare la pretesa che ne deriva (analoga-
mente al perimento della cosa ante litem contestatam ). 
Il criterio di responsabilità in base al quale abbiamo visto 
in D. 6, 1, 33 reinterpretato il parere di Trebazio da parte di 
Pomponio e Paolo 4, riflette altresl l'assunzione del modello 
della responsabilità aquiliana messo in luce. Ad esso va collegato 
un altro parere di Paolo, relativo ad un'ipotesi che abbiamo già 
visto in Gaio: la rivendicazione di una nave. 
D. 6, 1, 16, 1 (Paulus 1. 21 ad ed.): Culpa non intellegitur, si 
navem petitam tempore navigationis trans mare misit, licet ea 
perierit: nisi si minus idoneis hominibus eam commisi!. 
Qui chiaramente si presuppone che è la culpa che fonda 
la responsabilità 5 • Il problema specifìco affrontato è se essa non 
sia rintracciabile nel comportamento del soggetto che navem 
tempore navigationis trans mare misit, pur dopo che essa gli 
sia stata petita e cioè dopo che egli abbia preso coscienza del-
1' eventualità che sia altrui. In un tale uso della nave non vi 
sarebbe, d'altra parte, una responsabilità neanche del malae fidei 
possessor, come ci risulta testimoniato da un passo di Papiniano. 
6. - D. 6, 1, 62 pr. : pur nel quadro del criterio individuato, 
emergono esigenze particolari connesse alla disponibilità che il 
soggetto ha della cosa. -
D. 6, 1, 62 pr. (Papinianus 1. 6 quaest.): Si navis a malae 
fidei possessore petatur, et fructus aestimandi sunt, ut in taberna 
• Cfr. supra p. 19 ss. 
5 Quanto al sospetto di itp . del SIBER, RPR, 2, Berlin, 1928, 100 
n. 15 [culpa] (dolus) cfr. supra p. 37 s. n. 3; cfr. anche KASER, ZSS, 51, 
1931, 115 e Restituere2 , Mi.inchen, 1968, 209. 
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et area quae locari solent. quod non est ei contrarium, quod 
de pecunia deposita, quam heres non attingit, usuras praestare 
non cogitur: nam etsi maxime vectura sicut usura non natura 
pervenit, sed iure percipitur, tamen ideo vectura deside,rari 
potest, quoniam periculum navis possessor petitori praestare 
non debet, cum pecunia periculo dantis faene,retur 1. 
Per la terminologia usata, questo frammento rivela la sen-
sibilità ad altri spunti, ad altre suggestioni, all'influsso che altri 
criteri di responsabilità coinvolti in questo campo di problemi 
potevano avere. Il riferimento al periculum 2 mostra la sensi-
bilità ad una considerazione della situazione da un'altra ango-
latura, che valorizza il particolare aspetto della materiale dispo-
nibilità che il soggetto ha delfo. cosa, la responsabilità per la 
quale si prende in esame. Non è un caso infatti che a questo 
1 Che il testo si riferisca nella sua prima frase alla rei vindicatio, 
è opinione che accolgo: cfr. per tutti contra KAsER, Restituere1, Miinchen, 
1932, 11; RPR, 2, Miinchen, 1959, 213 n. 26, ma poi Restituere2, Miin-
chen, 1968, 197 e KRELLER, ree. a Kaser, op. cit., ZSS, 53, 1933, 566 s., 
e lett. ivi cit. 
Che quam heres non attingit sia una gl. marginale, come sostiene il 
KRELLER, op. cit., 567 n. 1, mi lascia invece più perplesso (nonostante 
le cliflicoltà connesse all'interpretazione del riferimento all' heres = hae-
ditatis possessor? su cui cfr . in sensi opposti già FRANKE, Commentar iiber 
den Pandectentitel de Hereditatis petitione, Gottingen, 1864, 273; PER-
NICE, Parerga, ZSS, 19, 1898, 133, che evidentemente non coinvolgono 
questo problema) perché la rivendicazione del denaro rientra nell'ambito 
delle azioni reali piuttosto in casi di hereditatis petitio. 
2 Circa il campo di situazioni nelle quali ricorre il riferimento al 
periculum, cfr. per tutti LuZZATTO, Caso fortuito e forza maggiore come 
limite della responsabilità contrattuale. I. La responsabilità per custodia, 
Milano, 1938; DE RoBERTIS, La disciplina della responsabilità contrat-
tuale nel sistema della Compilazione Giustinianea, 1, Bari, 1962, 87 ss .; 
CANNATA, Per lo studio della responsabilità per colpa nel diritto romano 
classico, Milano, 1969, passim; KAsER, RPR, 12, Miinchen, 1971, passim. 
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rilievo il giurista perviene per spiegare il criterio di responsa-
bilità per i frutti 3 : qui non è in primo piano l'esigenza di 
garantire la cosa per l'attore nel tempo in cui il convenuto la 
possiede (prospettiva che abbiamo visto alla base del problema 
affrontato da Paolo, se cioè non vi sia una culpa nel fatto di 
usare la nave pur dopo la litis contestatio ), ma l'esigenza di 
garantire all'attore altresl le utilità che egli avrebbe tratto dalla 
cosa. Ed è interessante notare che in questa linea di analisi 
compare altresì il riferimento alla distinzione fra bonae e malae 
fidei possessor. 
In questo caso, questi elementi costituiscono solo degli 
spunti: la decisione per la responsabilità della cosa rimane inva-
riata, perfettamente coerente con il criterio fino ad ora visto 4 • 
7. - D. 6, 1, 15, 3: deroga al modello della responsabilità 
aquiliana in un parere di Ulpiano, che si fonda sulla valutazione 
della possibilità di vendere. - Chiaramente al di fuori della logica 
dell'assimilazione alla responsabilità aquiliana, e contrapposto 
all'opinione dei plerique, si pone un parere ricordatoci in un fr. 
di Ulpiano. 
D. 6, 1, 15, 3 (Ulp. 1. 16 ad ed.): Si servus petitus vel anima! 
aliud demortuum sit sine dolo malo et culpa possessoris, pre-
tium non esse praestandum plerique aiunt: sed est verius, si 
forte distracturus erat petitor si accepisset, moram passo debere 
praestari: nam si ei restituisse!, distraxisset et pretium esset 
lucratus. 
3 Sul problema dr. per tutti KAsER, Restituere2, Miinchen, 1968, 197. 
4 Interpreta invece questo passo come una conferma della sua tesi 
della responsabilità per custodia ScHULZ, ZSS, 32, 1911, 86, ma dr. 
HERDLITCZKA, ZSS, 49, 1929, 300 s. n. 4; KAsER, ZSS, 51, 1931, 111 
n. 1. 
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Nel caso che viene preso in esame, l'evento è individuato 
al di fuori di ogni riferibilità ad un soggetto, anche solo come 
causa di esso (demortuum sit), e si sottolinea che non vi è stato 
né dolo né colpa 1 del possessore. 
Può darsi che il testo sia stato accorciato, ma il punto di 
vista attribuito ai plerique 2 è perfettamente conforme all'opi-
nione che abbiamo visto essersi sviluppata assumendo il modello 
della responsabilità ex lege Aquilia 3 , ed è anche ben verosimile 
che tale opinione fosse dominante nei casi di rei vindicatio 4 • 
Ad essa ne viene contrapposta un'altra 5, per la valuta-
zione della quale dobbiamo innanzitutto tener presente la sua 
conformità al più risalente parere di Trebazio, che aveva ancora 
trovato successivamente seguito (Proculo) 6 , ed era conseguenza 
del principio secondo cui il giudice non deve accertare il pos-
sesso del convenuto al momento della sentenza. Ma se anche 
1 Sul sospetto di itp. di [et culpa] del SrnER, RPR, 2, Berlin, 1928, 
100 n. 15, cfr. supra p . 37 s. n. 3. 
2 Sull'ipotesi secondo cui il testo originariamente riferisse in modo 
più ampio, e riportando anche il nome dei giuristi, un contrasto di opi-
nioni, cfr . per tutti KAsER, ZSS, 51, 1931, 124; Restituere2 , Munchen, 
1968, 206; TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 167 n. 138. 
3 Riconduce invece alla responsabilità per custodia questa opinione 
ScHuLz, ZSS, 32, 1911, 85 s., su cui cfr. supra p. 38 n. 4. 
4 Per l' hereditatis petitio, le particolari esigenze di essa ed il ruolo 
che in rapporto ad essa potrebbe aver avuto il SC Iuventianum, cfr. 
infra p. 141 ss. 
5 Sull'esistenza di un'opposta opinione non vi sono dubbi, anche da 
parte di quanti sospettano l'itp. sostanziale dell'intera seconda parte del 
par. [sed est verius - fine]: cfr. per tutti ScHULZ, ZSS, 32, 1911, 85, e 
da ultimo KAsER, Restituere2, Munchen, 1968, 206 e lett. ivi cit. 
6 Cfr. supra, rispettivamente p. 19 ss.; 22 s. In questo senso MARIA, 
Ét. Girard, 2, Paris, 1913, 234 n. 1; HERDLITCZKA, ZSS, 49, 1929, 
300 ss.; KASER, ZSS, 51, 1931, 124. 
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questo presupposto all'epoca di Ulpiano è del tutto superato 7 , 
ed abbiamo già visto la linea che Paolo seguiva nella reinter-
pretazione modificativa di tali più antichi pareri 8 , ad essi pare 
invece si attenga qui Ulpiano, che da un lato si fonderebbe 
sulla loro autorità, d'altro lato cerca, e trova altri argomenti per 
giustificarli 9, argomenti che vanno ora individuati . 
Moram passo debere praestari: l'analogia con la mora debi-
toris potrebbe essere stata presente 10 • 
7 Cfr. MARIA, op. loc. cit.; KAsER, ZSS, 51, 1931, 106 ss.; RPR, 1, 
Miinchen, 1955, 364; 367; RPR, 12, Miinchen, 1971, 433. 
8 Cfr. supra p. 41 ed infra 150 s. 
9 RICCOBONO Jr., Profilo storico della dottrina della mora nel diritto 
romano, Ann. sem. giur. Palermo, 29, 1962, 207, nell'esegesi di D. 30, 47, 
6, a proposito della frase di Ulpiano potuit enim eum acceptum legatarius 
vendere, osserva che il giurista romano « avrà, quindi, a d e r e n d o alla 
dottrina dominante, sentito il bisogno di g i u s tifica re l'applicabilità 
del principio della perpetuatio ad una ipotesi così singolare ». Il KASER, 
Restituere2, Miinchen, 1968, 208, modificando il suo precedente giudizio 
(cfr. n. 10 infra) ed a proposito di D. 5, 3, 40 pr., tendendo a recuperare 
al pensiero classico la considerazione della possibilità di vendere, parla di 
un ricorso ad un « Hilfgedanke ». Sono entrambi spunti di metodo sui 
rapporti fra decisione e motivazione che ritengo vadano qui tenuti presenti. 
10 L'interpretazione che si fonda su questa analogia è risalente: cfr. 
per tutti SAVIGNY, System, 6, Berlin, 1847, 177 ss. § 273 II A; 188 ss . 
§ 274 I C e lett . ivi cit. 
BETTI, La litis aestimatio in rapporto al tempo nelle varie specie di 
azioni e di giudizi, Camerino, 1919, 39 ss.; BoNFANTE, Corso. 2. La pro-
prietà, 2, Roma, 1928 (rist. Milano, 1968), 305 n. 1; LONGO, L'hereditatis 
petitio, Padova, 1933, 173 n. 1 ne deducono l'itp. di [distracturus-acce-
pisset]; [nam si - fì.ne] che sarebbero espressione della tendenza dei com-
pilatori « di giustificare la responsabilità per il perimento fortuito, anziché 
sotto il profilo della costituzione in mora, dal punto di vista dell'interesse 
alla immediata restituzione della cosa domandata in giudizio ». 
La critica interpolazionistica è stata invece piuttosto orientata nel 
senso di ritenere interamente giustinianea tale analogia: cfr. per tutti 
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D. 6, 1, 17, 1 (Ulp. l. 16 ad ed.): Idem Iulianus eodem libro 
scribit, si moram fecerit in homine reddendo possessor et homo 
mortuus sit, et fructuum rationem usque ad rei iudicatae tempus 
spectandam esse ... 
Dal testo qui riportato n, risulterebbe che Giuliano avrebbe 
introdotto, sia con riferimento alla responsabilità per i frutti 12 
che per la cosa stessa, un'analogia con la mora 13 • 
ScHULZ, zss, 32, 1911 , 85; HERDLITCZKA, zss, 49, 1929, 300 e n. 2; 
Zur Lehre vom Zwischenurteil (pronuntiatio) bei den sogenanten actiones 
arbitrariae, Wien, 1930, 24 s.; specialmente 35 ss.; KASER, ZSS, 51, 1931, 
118 n. 2; Restituere1, Mi.inchen, 1932, 65 n. 2. 
11 Anche con riferimento a questo fr. cfr. lett. cit . n. 10. 
12 Che, per ciò che riguarda i frutti, Giuliano ritenesse fossero dovuti 
quelli che sarebbero maturati usque ad rei iudicatae tempus ci è ricordato 
anche da Paolo, in D. 6, 1, 33, analizzato supra; il richiamo a questo 
giureconsulto ivi è compiuto in modo tale che non ci dice quale fosse il 
fondamento che egli dava alla sua decisione; l'opinione di Pomponio-Paolo 
ivi espressa, che, si dice, I uliano placet, non è tuttavia nel senso della 
condannabilità in ogni caso, che invece era di Trebazio. Se da un lato la 
reinterpretazione che ivi viene compiuta può aver coinvolto anche il parere 
di Giuliano, d'altro lato si può tenere presente questo rilievo come una 
ragione di dubbio ad ammettere che egli configurasse sic et simpliciter 
una analogia con la mora. 
13 Qui presuppongo che, se di costituzione in mora si parlava da 
parte di Giuliano, essa coincidesse con la litis contestatio . Per la nota 
interpretazione che attribuisce tale efficacia all'arbitratus de restituendo 
(cfr. per tutti SAVIGNY, System, 6, Berlin, 1847, 178 n. u § 273 II A n. u, 
ma già Steph. in se. aÀÀotQLOv nç a Bas. 15, 1, 17 = Hb. suppl., 12; 
Sch. B. 853 s., ma anche se. Èàv o olxÉt'Y]ç a Bas. 15, 1, 15 e se. 
d µ6Qav È:n:o(ricrEv a Bas. 15, 1, 17 = Hb. suppl., 10; 13; Sch. B. 
850 s.; 855), su cui già critico HERDLITCZKA, Zur Lehre vom Zwischen-
urteil (pronuntiatio) bei den sogenanten actiones arbitrariae, Wien, 1930, 
33 ss., non trovo invero alcun fondamento esegetico, ma solo la volontà 
di non attribuirla alla litis contestatio, che ben può spiegarsi negli scolii 
citati di Stefano. L 'eventuale richiamo che si volesse compiere a D. 50, 
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Invero questo richiamo varrebbe a dimostrare che un certo 
campo di considerazioni non sarebbe stato estraneo ai giuristi 
romani, e non si dovrebbe quindi escludere che abbia avuto il 
suo peso a sostegno della decisione della condannabilità in ogni 
caso del convenuto. 
Contro questa conclusione, vi sarebbe però il fondamento 
che Giuliano stesso dà per altre decisioni: in D. 6, 1, 17 pr., 
per la responsabilità per il pretium nel caso di perimento dello 
schiavo petitus e venduto dal convenuto, egli motiva aequum 
esse, motivazione che non riflette un'impostazione imperniata 
sulla mora, che non avrebbe dovuto dar luogo ad esitazioni, 
e trova invece la sua spiegazione all'interno di tutto un altro 
campo di considerazioni, al cui centro è la valutazione della 
disponibilità della cosa 14115 • 
17, 63 (su questo fr. cfr. per tutti RrccoBONO Jr., Ann. sem. giur. 
Palermo, 29, 1962, 312 ss.; KASER, RPR, 12, Munchen, 1971, 515 
n. 16 e lett. ivi cit.) varrebbe solo per porre in evidenza che l'orienta-
mento di Giuliano poteva essere contrario ad una efficacia di costituzione 
in mora della litis contestatio, ma non costituirebbe prova positiva nel-
l'altro senso. D'altra parte non c'è alcuna traccia di analisi di una valuta-
zione della po s si bi 1 i t à di restituere al momento dell'arbitratus de 
restituendo affinché si possa dire che per eum stetit quominus...; il pos-
sesso viene richiesto solo o per il momento della litis contestatio o per il 
momento della sentenza, o per un qualsiasi momento intermedio. Per 
queste ragioni una efficacia di costituzione in mora dell'arbitratus de resti-
tuendo mi sembra difficile da sostenere. 
14 Cfr. infra 73 ss. 
II fatto che troviamo affacciarsi la valutazione della possibilità di 
vendere anche in materia di mora debitoris (D. 30, 47, 6, su cui per tutti 
RrccoBONO Jr., Ann. sem. giur. Palermo, 29, 1962, 200 ss.) non toglie 
valore a questo rilievo, perché ivi essa si presenta come una, sia pur 
classica, tarda riflessione; qui invece costituisce quasi punto di partenza, 
ampiamente sviluppato soprattutto in materia di hereditatis petitio dove 
sgorga dall'analisi di un SC. 
4 . • S. SCHIPANI: Responsabilità del convenuto per la cosa oggetto di azione reale. 
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Il termine mora potrebbe poi avere un valore atecnico e 
significare il puro e semplice ritardo che acquista una rilevanza 
solo nella misura in cui la cosa avrebbe potuto essere venduta 16 • 
In ogni caso è da notare che u n a c c o s t a m e n· t o 
con la mora, se anche fu compiuto, è ri-
m a s t o s e n z a s u c c e s s o . Sia esso di Giuliano, sia post-
classico, lo vediamo approfondito solo dai Bizantini, che si tro-
vano a doverlo interpretare 11 • In Ulpiano vediamo invece ricer-
cate al t re p o s s i b i 1 i a n a 1 o g i e p i ù in t e r n e a 1-
1 ' i s ti tu t o i n e s a m e : nam si ei restituisset, distraxisset 
et pretium esset lucratus. 
~ Il gioco degli accostamenti dei casi analizzati non è certo 
casuale nella trattazione ulpianea: in par. 15, 3 è applicato un 
ragionamento che è chiaramente ed immediatamente modellato 
su un caso (perdita di possesso, cui, per altro, segue il peri-
mento) che viene trattato immediatamente dopo. 
D. 6, 1, 17 pr. (Ulp. 1. 16 ad ed.): Iulianus libro sexto dige-
storum scribit, si hominem, qui Maevii e,rat, emero a Titio, 
deinde cum eum Maevius a me peteret, eundem vendidero 
15 Per altri pareri di Giuliano, in rapporto ai quali una concezione 
che cogliesse un'analogia con la mora avrebbe dovuto portare altre solu-
zioni, cfr. infra passim. 
16 Cfr. l'espressione inter moras in D. 6, 1, 33 e per tutti KAsER, 
Restituere1, Miinchen, 1932, 65 n. 2; RPR, 1, Miinchen, 1955, 429 
n. 13, che tende però ora ad attribuirvi una portata più tecnica: cfr. 
Restituere2, Miinchen, 1968, 204 s.; RPR, 12, Miinchen, 1971, 515 
n. 15. Ma è, a mio avviso, interessante il confronto che è possibile ad es. 
compiere fra le espressioni qui usate, e la ben più tecnica e precisa im-
postazione di D. 10, 4, 12, 4: ... per eum non effectum, quominus (su cui 
per tutti KAsER, Restituere1, Miinchen, 1932, 86 ss.) dove l'esistenza di 
una obbligazione dà luogo ad una mora quale qui invece non può sorgere. 
1 7 Cfr. gli scolii di Steph. cit. n. 13. 
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eumque emptor occiderit, aequum esse me pretium Maevio 
restituere 18 . 
L'accostamento è fondato sulla considerazione della carat-
teristica della situazione, in cui il soggetto si trova in possesso 
della cosa e nella possibilità di compiere atti di amministrazione 
della stessa, e, se avesse venduto la cosa, sarebbe tenuto per 
il pretium. Dalla decisione secondo cui si deve il prezzo real-
mente conseguito (17 pr.), si passa (par. 15, 3), a sostegno di 
una decisione già esistente e fondata sull'autorità di giuristi più 
antichi, all'argomentazione secondo cui, se la cosa fosse stata 
venduta dall'attore, questi avrebbe conseguito il pretium 19 . 
Su questa linea di ragionamento, si trovano poi anche altri 
spunti valutando le ipotesi di danno a cose che costituiscono 
oggetto di hereditatis petitio. Qui i problemi di amministrazione 
dei beni erano ben più numerosi ed impellenti, ed un SC, rom-
pendo la logica dell'espansione dei principi più generali, aveva 
posto una decisione da cui, attraverso una catena di passaggi, 
e prescindendo da ogni accostamento con la costituzione in mora, 
si perviene a sostenere una soluzione strettamente simile a que-
sta, nei confronti della quale per altro vedremo porsi critica-
mente Paolo (D. 5, 3, 40 pr.) 20 • 
18 Su questo fr., in particolare per il problema della perdita del 
possesso, cfr. infra p. 72 ss. 
19 Nel confronto fra prospettiva imperniata sulla mora e prospettiva 
imperniata sulla possibilità di vendere, mi sembra che si debba ancora 
tenere presente che quest'ultima coglie il profilo della disponibilità, utiliz-
zabilità della cosa fino al limite della possibilità di venderla: in essa il 
pretium è un'utilità della cosa, e non si esce dalla prospettiva tipica delle 
azioni reali. Il riferimento alla mora invece riflette una immagine di obbli-
gazione di restituere che se si vuole ritenere immanente, si deve anche 
riconoscere in sostanza sempre evitata; essa comunque dovrebbe condurre 
ad una condanna per l'aestimatio rei e non per il pretium. 
2° Cfr. infra p. 150 ss. 
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Quale sia la posizione di questo criterio di responsabilità 
nell 'impostazione di Ulpiano relativa alla rei vindicatio, è diffi-
cile definire; si possono solo sottolineare una serie di signifi-
cative coincidenze. Mentre nei fr. di Paolo il richiamo ai giuristi 
più antichi è svolto secondo una linea di riduzione dei loro 
punti di vista al criterio della responsabilità per dolo o colpa, 
emerso chiaramente per altro già in Gaio, e di entrambi questi 
giureconsulti possiamo anche ricordare la rilevanza che questo 
criterio ha nella loro analisi della responsabilità aquiliana ( cfr. 
di Gaio D. 9, 2, 8 - D. 50, 17, 132; D. 9, 2, 32 pr.; Gai. 
3, 202 ; Gai. 3, 211 e di Paolo D. 9, 2, 6; D. 9, 2, 10; D. 9, 
2, 30, 3; D. 9, 2, 31; Coll. 2, 5, 1) 21 ; nei fr. di Ulpiano 
notiamo che al dolo od alla colpa non si fa riferimento (D. 6, 
1, 11 2 2; D . 6, 1, 13) o si accolgono suggestioni diverse, come 
quella della possibilità di vendere, mentre parallelamente, nel-
l'analisi della responsabilità aquiliana, il riferimento alla culpa 
si lega più strettamente alle esigenze di interpretazione dei 
21 Cfr. da ultimo ScHIPANI, Responsabilità ex lege Aquilia. Criteri 
di imputazione e problema della culpa, Torino, 1969, 231 ss.; 357 ss. 
~
2 A proposito di questo fr. , mi sembra sia da rilevare che l 'assun-
zione convenzionale del periculum da parte dell 'attore non consente di 
argomentare a contrario che, al di fuori di tale ipotesi, esso gravi sul 
convenuto, perché in linea astratta la lex contractus volta a regolare la 
responsabilità (cfr. ad es. anche D. 9, 2, 27, 29 su cui ARANGIO-Rurz, 
Responsabilità contrattuale in diritto romano2, Napoli, 1933, 193 s.; 
MAYER-MALY, Locatio conductio, Wien-Miinchen, 1956, 194; KAsER, 
Periculum locatoris, ZSS, 74, 1957, 189 n . 138; SCHIPANI, Responsabilità 
ex lege Aquilia. Criteri di imputazione e problema della culpa, Torino, 
1969, 421 n. 24; 427 ss . e nn. 35 e 36) può essere sempre interpretata 
come confermante o come modificante quanto è naturale al negozio (cfr. 
ad es. anche D. 19, 2, 30, 4, su cui, oltre AA. cit. cfr. anche v. Lt.iBTOW, 
Die Haftung des Pachters nach D. 19, 2, 30, 4, Studi Betti, 3, Milano, 
1962, 369 ss.). 
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requisiti posti dal testo stesso della legge 23 • Concludere però 
che in Ulpiano il criterio emerso nell'analisi di questo par. 
costituisse la regola, sarebbe un'illazione, per la quale po-
trebbero essere giustificate delle perplessità. Certo non bisogna 
considerare il problema del criterio di responsabilità in modo 
astratto, ma nella prospettiva in cui l'analisi di esso viene svolta: 
la valutazione delle e s i g e n z e di coesistenza fra la situa-
zione possessoria del convenuto per rei vindicatio e la proprietà 
come d i f f e r e n t i rispetto a quelle di coesistenza fra il 
comportamento di un terzo qualsiasi e la proprietà stessa, viene 
posta in luce dalla considerazione della possibilità di trarre una 
utilità dalla cosa, il cui caso limite è dato dalla possibilità di 
venderla. Questi profili trovano un più ampio sviluppo in ma-
teria di hereditatis petitio. 
8. - La Compilazione Giustinianea. - L'analisi ora svolta 
ha posto in luce due prospettive che si confrontano e si oppon-
gono, fondandosi volta a volta su presupposti e costruzioni 
diverse. 
Il non accertamento del possesso da parte del giudice al 
momento della sentenza costituisce una condizione in cui non 
vi è spazio per una diretta analisi di un criterio di imputazione, 
23 Cfr. da ultimo ScHIPANI, Responsabilità ex lege Aquilia. Criteri 
di imputazione e problema della culpa, Torino, 1969, 259 ss.; in partico-
lare 353. 
Contra questa mia impostazione, che vede una diversità di atteg-
giamento di Labeone (supra p. 34 n. 9), Gaio, Paolo e Ulpiano in rap-
porto al problema della culpa nell'ambito della responsabilità aquiliana, 
cfr. CANNATA, Labeo, 17, 1971, 64 ss.; non è evidentemente questa la 
sede per analizzare tale atteggiamento critico, ma mi sembra qui invece 
interessante la coincidenza ora posta in luce : la diversa rappresentazione 
dogmatica delle fattispecie aquiliane non consisterebbe solo in « preferenze 
terminologiche», ma avrebbe una rilevanza. 
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ed il convenuto risulta condannabile per qualsiasi perimento 
della cosa; tale condannabilità ha quindi un suo fondamento 
interno alla struttura della rei vindicatio e non si differenzia 
nell'ambito della generale ipotesi di condannabilità per mancata 
restitutio (Trebazio e Proculo). Questa impostazione viene su-
perata dal momento in cui si richiede l'accertamento del pos-
sesso da parte del giudice al momento della sentenza, presup-
posto che potrebbe giustificare la soluzione opposta, cioè l'asso-
luzione in qualsiasi caso di perimento della cosa (Cassio?) . 
D'altro lato essa si dimostra altresì inadatta a risolvere il caso 
del mero danneggiamento, in rapporto al quale si ingloba la 
responsabilità ex lege Aquilia (Labeone). Emerge quindi una re-
sponsabilità modellata sui principi che regolano in generale la 
coesistenza fra la proprietà ed il comportamento dei terzi, e che 
segue il critero di imputazione della culpa. La rei vindicatio 
aggancia questa pretesa risarcitoria anche se risulta esterna alla 
sua struttura (Gaio, Pomponio, Paolo). 
La condannabilità in qualsiasi caso viene, per altro, recu-
perata come responsabilità assoluta altresì nell'ambito dell'im-
postazione che richiede l'accertamento del possesso da parte del 
giudice al momento della sentenza, e ciò facendo ricorso o 
forse ad un'analogia con la mora (Giuliano od i postclassici), 
od alla considerazione della possibilità di vendere la cosa, con-
seguenza del possesso di essa (Ulpiano). 
La Compilazione Giustinianea non riforma direttamente le 
divergenti decisioni, ma le affianca proponendone un'interpreta-
zione sistematica in un combinarsi del criterio di imputazione 
del dolus aut culpa, con quello oggettivo. Non ci troviamo cioè 
di fronte un diritto consistente in divergenti impostazioni, ma 
un diritto consistente in un sottile coordinamento di diversi 
principi e soluzioni che si delimitano reciprocamente. 
Mentre in Ulpiano non era stato possibile definire con 
certezza quale ruolo svolgesse la responsabilità assoluta, nella 
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Compilazione essa si presenta come una deroga al princ1p10 
generale della responsabilità per dolo o colpa: assoggettata alla 
condizione che la cosa sarebbe stata venduta, forse presentata 
come mora, è comunque chiaramente esclusa per il caso di / atum 
(accostamento di D. 6, 1, 16 pr. a D. 6, 1, 15, 3 ). 
La responsabilità per dolo o colpa per altro non è più vista 
come mutuata dalla lex Aquilia , di cui si sottolineano le pecu-
liarità (D. 6, 1, 14), e da un lato si dilata, coinvolgendo la 
responsabilità per le altre ipotesi (fuga dello schiavo, perdita del 
possesso), in una prospettiva di un con:fìgurarsi unitario ed 
autonomo della responsabilità per le cose oggetto di rei vindi-
catio, d'altro lato si articola differenziando il modo di deter-
minare l'oggetto della condemnatio (D. 6, 1, 63; D. 6, 1, 68 
su cui infra). 

CAPITOLO SECONDO 
FUGA DELLO SCHIAVO 
1. - D. 21, 2, 21, 3 e D. 6, 1, 21: le distinzioni fra fuga 
culpa e sine culpa possessoris, fra servus talis ut et custodiri 
debuerit e ut non debuerit custodiri. - Il caso di fuga dello 
schiavo rivendicato costituisce, a mio avviso, un'ipotesi di cui 
bisogna aver presente l'individualità per poter cogliere la via 
seguita dai giureconsulti romani nell'analisi di essa. In effetti 
l'abbiamo incidentalmente già incontrata, accostata ad ipotesi di 
perimento della cosa, in un fr. di Gaio, ed imputata al conve-
nuto sulla base del criterio della culpa (D. 6, 1, 36, 1) 1 . Essa 
però si distingue dal perimento anche praticamente, perché lo 
schiavo può essere recuperato dal convenuto od ulteriormente 
perseguito dall'attore. Può avere inoltre rilevanza la problema-
tica relativa al perdurare o meno del possesso ed in quali con-
dizioni 2 • Ma al di là di questi profili, essa è una realtà connessa 
1 Cfr. supra p. 34 ss. 
2 Che questo caso non costituisca sic et simpliciter, per lo meno in 
ogni periodo della storia del diritto romano, un desinere possidere, nel 
pieno valore dell'espressione, non è stato tenuto presente; cfr. sul proble-
ma del possesso del servus fugitivus per tutti NICOSIA, L'acquisto del 
possesso mediante i « potestati subiecti », Milano, 1960, 399 ss. 
Certo non abbiamo esplicite affermazioni che lo schiavo in fuga, ai 
fini del problema della responsabilità, sia una cosa assente (sul trattamento 
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all'individualità intellettuale-psicologica dello schiavo, che può 
decidere la fuga, ed alla valutazione socio-culturale di esso 3 • 
Il punto di vista di Giuliano, ricordatoci da Ulpiano e 
da Paolo, e le opinioni di questi giuristi, oltre al già ricordato 
fr. di Gaio, vanno esaminati alla luce di queste considerazioni. 
D. 21, 2, 21, 3 (Ulp. 1. 29 ad Sab.): Idem Iulianus eodem 
libro scribit, si lite contestata fugerit homo culpa possessoris, 
damna[ tus] ( ndus) 4 quidem erit possessor, sed non statim 
eum ad venditorem regressurum et ex duplae stipulatione actu-
rum, quia interim non propter evictionem, sed propter fugam 
ei hominem habere non licet: plane, inquit, cum adprehenderit 
possessionem fugitivi, tunc committi stipulationem I ulianus ait. 
nam et si sine culpa possessoris fugisset, deinde cautionibus 
interpositis absolutus esset, non alias com.mitteretur stipulatio, 
quam si adprehensum hominem restituisset. ubi zgztur litis 
aestimatione.m optulit, sufficit adprehendere: ubi cavit, non 
prius, nisi restituerit. 
Il caso affrontato da Giuliano è se il compratore di uno 
schiavo possa agire in base alla stipulatio duplae qualora, essen-
do stata nei suoi confronti intentata la rei vindicatio da parte 
del proprietario, lite contestata fugerit homo. Per decidere, si 
distingue fra fuga dovuta a colpa del possessore, e fuga accaduta 
senza colpa di questi; nel primo caso il convenuto damnandus 
giuridico della quale dr. D. 6, 1, 27, 4, ma anche D. 6, 1, 11; D. 10, 
4, 5, 6 ), ma può avere con questa situazione delle analogie, per lo meno 
temporanee. Comunque anche questo rilievo vale a far emergere l'indivi-
dualità della situazione. 
3 Si noti, a questo proposito, che non viene qui presa in conside-
razione la fuga di animali. 
4 Damnandus: cfr. MoMl\lISEN-KUEGER, Digesta, 1, Berolini, 1870, 
a. h. l. n. 3. 
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erit, nel secondo absolutus est; probabilmente entrambe, con-
danna ed assoluzione, inserite in un sistema di cauzioni 5 • 
5 Il passo è oggetto di numerose critiche: dr. per tutti HAYMANN, 
Die Haftung des Verkaufers fiir die Beschaffenheit der Kauf sache, Berlin, 
1912, 86 s.; BESELER, Romanistische Bausteine, Studi Albertoni, l, Pa-
dova, 1935, 438; ZSS, 66, 1948, 353; CmAZZESE, Iusiurandum in litem, 
Milano, 1958, 58 ss., che non si preoccupano però di spiegare la ratio 
delle alterazioni. 
Per la genuinità della contrapposizione fra si culpa fugerit e si sine 
culpa, già KAsER, ZSS, 51, 1931, 115; ZSS, 72, 1955, 110 n. 64; RZR, 
Miinchen, 1966, 259 n. 28; Iura, 18, 1967, 10 n. 33; EHRHARDT, Litis 
aestimatio im romischen Formularprozess, Miinchen, 1934, 154 s. e n. 1; 
ma anche Beseler e Chiazzese. Limita il suo esame al nucleo del testo (fìno 
a stipulatione acturum), WESENER, Die Durchsetzung van Regressan-
spruchen im romischen Recht, Labeo, 11, 1965, 356. Senza esame delle 
critiche precedenti infine CALONGE, Evicci6n. Historia del concepto y ana-
lisis de su contenido en el Derecho romano clasico, Salamanca, 1968, 76 s. 
Non pone in discussione la classicità sostanziale, pur ritenendo non 
appartenere alla stesura di Ulpiano da [plane-fìne], WoLFF, Zur Ueber-
lieferungsgeschichte van Ulpians Libri ad Sabinum, Fest. Schulz, 2, Wei-
mar, 1951, 161 s. n. 2, che di questo par. fa un esempio che testimonie-
rebbe un'opera generale di glossa ad Ulpiano da parte di un conoscitore 
di Giuliano operante in età postclassica (sul problema di tale rielaborazione 
del commentario di Ulpiano ad Sabinum in generale dr. anche, pur molto 
prudente, WIEACKER, Textstufen klassischer ]uristen, Gottingen, 1960, 
283 ss.; contra tale tesi invece per tutti ARANGIO-Rurz, ree. a Wieacker, 
op. cit., BIDR, 64, 1961, 364 ss.). 
Entrando nel merito delle critiche, si può osservare che il contrasto 
fra quanto sembra qui affermato e quanto Giuliano stesso sostiene circa 
la responsabilità per l'evizione (D. 21, 2, 21, 2: ... si ipse iudicio accepto 
victus esset et litis aestimationem sustulisset, placeat committi stipulatio-
nem ), è la ragione per cui ad es. il Chiazzese emenda: plane cum [adpre-
henderit possessione fugitivi] (litis aestimationem possessor sustulerit) ... ; 
ma non si comprende da cosa sia stata determinata una simile alterazione 
del testo. A mio avviso una spiegazione del testo può essere la seguente: 
nella prassi è verosimile si potesse ricorrere alla prestazione di una cautio 
de persequenda re od alla concessione di un termine prima di giungere 
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La distinzione trova una conferma in D. 6, 1, 21, da cui 
risulta che vi sono casi in cui, secondo Giuliano, propter fugam 
servz possessor absolvitur. 
D. 6, 1, 21 (Paulus I. 21 ad ed.): Si a bonae fidei possessore 
fugerit servus, requiremus, an talis fuerit, ut et custodiri de-
alla condemnatio, anche se in vista di essa ( cfr. spunti in questo senso in 
D. 6, 1, 21; D. 6, 1, 27, 4; ma anche D. 1 O, 4, 12, 5; J. 4, 1 7, 3); 
il problema sottoposto a Giuliano è allora se il compratore, che magari 
ha già dovuto prestare una simile cautio, abbia statim diritto di agire nei 
confronti del venditore; il responso negativo precisava che tale diritto 
sarebbe sorto solo nel momento in cui avesse recuperato ( e in adempi-
mento della cautio restituito) lo schiavo; la motivazione quia interim ... 
è quindi calzante ed il quesito ha un valore concreto percepibile. Quando 
però poi la fuga servi viene valutata come un perimento, la prassi può 
essersi modificata e il parere aver perduto di significato: la frase finale 
ubi igitur-fìne attribuisce una rilevanza giuridica alla distinzione fra adpre-
hendere e restituere, ma è diflicile precisare quando nell'interpretazione del 
testo, probabilmente rispecchiando una diversa prassi, si è riferita l'adpre-
hensio ad un momento successivo al pagamento della litis aestimatio, 
interpretazione che costituisce il presupposto di tutte le riflessioni che 
vengono svolte a partire dalla Glossa (cfr. gl. Non licet, a h. l.). 
Quanto poi alla tesi del Chiazzese relativa alla non classicità della 
cautio de restituenda re, l'argomento secondo cui il giudice, se manchi uno 
dei presupposti della condanna, « non potrà più procedere alla restitutio 
e dovrà assolvere senz'altro, e non potrà più esercitare alcuna pressione, 
né diretta né indiretta, sul convenuto perché presti la cautio » ( op. cit., 
61), è formalistico e non tiene conto che al contrario, come già visto 
(supra p. 29 ss.), l'interpretazione del restituere lascia al giudice la possi-
bilità di valutare la mancata prestazione di cautiones. 
Quanto infine al problema sopra accennato, del possesso o meno del 
servus fugitivus, resta un punto da chiarire quello del valore dell'espres-
sione adprehendere possessionem, in rapporto a quella che sembra invece 
essere la posizione di Giuliano: cfr. Vat. fr. 89 = D. 7, 1, 12, 3 su cui 
per tutti NICOSIA, L1 acquisto del possesso mediante i « potestati subiecti », 
Milano, 1960, 431 ss.; WIEACKER, T extstufen klassischer Juristen, Got-
tingen, 1960, 301. 
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buerit. nam si integrae opinionis videbatur, ut non debuerit 
custodiri, absolvendus est possessor, ut tamen, si interea eum 
usuceperat, actionibus suis cedat petitori et fructus eius tem-
poris quo possedit praestet. quod si nondum eum usucepit, 
absolvendum eum sine cautionibus, ut nihil caveat petitori de 
persequenda ea re: quo minus enim petitor eam rem persequi 
potest, quamvis interim, dum in fuga sit, usucapiat? nec zm-
quum id esse Pomponius libro trigensimo nono ad edictum 
scribit. si ve,ro custodiendus fuit, etiam ipsius nomine damnari 
debebit, ut tamen, si usu eum non cepit, actor ei actionibus 
suis cedat. Iulianus autem in his casibus, ubi propter fugam 
servi possessor absolvitur, etsi non cogitur cavere de perse-
quenda re, tamen cavere debere possessorem, si rem nanctus 
fuerit, ut eam restituat, idque Pomponius libro trigensimo 
quarto variarum lectionum probat: quod verius est. 
Che anche la distinzione fra schiavo talis ut et custodiri 
debuerit, e ut non debuerit custodiri sia già stata qui introdotta 
da Giuliano, sulla base di questa testimonianza non può essere 
certo affermato. Utilizzandola, per altro, Paolo 6 interpreta la 
prospettiva giulianea cogliendo in qualità dello schiavo ( se sia 
o meno integrae opinionis), il fondamento per determinare con-
cretamente se vi sia o no una responsabilità del convenuto 7 • 
6 Per l'itp. invece per tutti KAsER, ZSS, 51, 1931, 115 n. 4; Resti-
tuere1, Miinchen, 1932, 11 n. 1 (ma ora di altro avviso Restituere2, Miin-
chen, 1968, 197); LONGO, Animo retinere possessionem, Ann. Macerata, 
20, 1956 (=Ricerche romanistiche, Milano, 1966, 450). Cfr. anche NI-
COSIA, L'acquisto del possesso mediante i « po testati subiecti », Milano, 
1960, 459 ss. e lett. ivi cit. 
7 Come responsabilità per custodia la interpreta ScHULZ, ZSS, 32, 
1911, 83 s.; ma dr. KRUECKMANN, ZSS, 64, 1944, 5 n. 2. Il dibattito 
sul problema della custodia è per altro assai ampio; dr. da ultimi, con 
riferimento diretto a questo fr., METRO, L'obbligazione di custodire nel 
diritto romano, Milano, 1966, 153 s., secondo il quale « siamo qui di 
fronte a due categorie astrattamente determinate, conformemente alla con-
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È la stessa linea interpretativa in base alla quale Gaio aveva 
ritenuto responsabile il convenuto a cui fosse fuggito il servus 
fugitivus (D. 6, 1, 36, 1) 8 • 
La soluzione individuata, in cui la condanna o l'assoluzione 
si integrano con delle cautiones 9 , adegua opportunamente alla 
situazione specifica la responsabilità che è presente per il caso 
in cui più in generale si concorra alla fuga dello schiavo altrui 
(D. 4, 3, 7, 7) 10 • 
D. 4, 3, 7, 7 (Ulp. 1. 11 ad ed.): Idem Labeo quaerit, si com-
peditum servum meum ut fugeret solveris, an de dolo actio 
danda sit? et ait Quintus apud eum notans: si non misericordia 
cezione obbiettiva della responsabilità per custodia »; per gli schiavi qui 
custodiri solent « una concezione subbiettivistica dovrebbe caso per caso 
vedere se addossare o meno una responsabilità »; « il custodiri solere 
viene dunque obbiettivizzato fino a divenire una qualità della cosa, che 
prescinde pertanto dalle circostanze della singola fattispecie » ( è da notare 
però, con riferimento a quanto questo A. rileva a p. 154 n . 170, a pro-
posito di solere, che, a differenza che negli altri casi, in D. 6, 1, 21 si usa 
de bere). CANNATA, Ricerche sulla responsabilità contrattuale nel diritto 
romano, 1, Milano, 1966, 4 5 ss. sottolinea la specifica prestazione di sor-
vegliare, per la quale vige un particolare regime di responsabilità ad essa 
' proprio, che non costituisce un criterio generale, in quanto essa si confi-
gurerebbe in un modo che può essere rappresentato come una prestazione 
di risultato. 
8 Cfr. spunto in questo senso in ARANGIO-Rurz, Responsabilità con-
trattuale2, Napoli, 1933 , 170. 
9 Itp. sospetta il CHIAZZESE, Iusiurandum in !item, Milano, 1958, 
62 ss. con riferimento al sistema di cautiones qui previsto, ma cfr. supra 
n. 5. Cfr. anche KASER, RZR, Mi.inchen, 1966, 259 s. con ampia lett., 
o ancora MAIER, Pri:itorische Bereicherunfgsklagen, Berlin-Leipzig, 1932, 
142 ss. 
10 Cfr. supra p. 35 n. 1; adde WATSON, Actio de dolo and actiones in 
factum, ZSS, 78, 1961, 393 ss.; LONGO, Sul regime giustinianeo dell'actio 
de dolo, Studi Zingali, 3 ( = Ricerche romantiche, Milano, 1966, 777; 
790); CARCATERRA, Dolus bonus/dolus malus. Esegesi di D. 4, 3, 1, 2. 3, 
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ductus fecisti, furti teneris: si misericordia, in factum actionem 
dari debere. 
Questa fattispecie invero non è descritta da una legge -
come è invece per il caso di danneggiamento o distruzione di 
una cosa - , ma viene elaborata esclusivamente dalla giurispru-
denza, e ci si presenta in una prospettiva oscillante fra diverse 
figure di delitto (furtum, dolus, damnum iniuria) n_ Pur attra-
verso tali oscillazioni, risulta però la ricerca di soddisfare all'esi-
genza di fondo di perseguire il fatto della collaborazione alla 
fuga di uno schiavo altrui, di cui si percepisce una rilevanza 
analoga a guella di un delitto. È quindi strutturalmente extra-
contrattuale 12 la responsabilità su cui si modella quella aggan-
ciata dalla rei vindicatio. Potremmo anche qui rilevare come 
l'azione reale inglobi una pretesa autonomamente tutelata che 
sorge da tale fatto illecito, e come, per altro verso, dal mero 
punto di vista dell 'azione reale, in base alla richiesta del pos-
Napoli, 1970, 168 ss.; 177 ss.; v. Lt.iBTOW, Die bei Befreiung eines ge-
fesselten Sklaven eingreifende actio, Mél. Meylan, l, Lausanne, 1963, 
211 ss.; Untersuchungen zur lex Aquilia de damno iniuria dato, Berlin, 
1971, 190 ss. e lett. ivi cit. 
11 Cfr. sul punto particolarmente ALBAi'IBSE, Ann. sem. giur. Paler-
mo, 21, 1950, 85 ss.; La nozione del furtum fino a Nerazio, Ann. sem. 
giur. Palermo, 23, 1953, 97 ss.; La sussidiarietà dell'actio de dolo, Ann. 
sem. giur. Palermo, 28, 1961, 242. 
1 2 Cfr. in questo senso spunti in CANNATA, Ricerche sulla responsa-
bilità contrattuale nel diritto romano, l, Milano, 1966, 48, osservando che 
il criterio di distinzione fra servi qui custodiri solent e qui custodiri non 
solent non dipende specificamente dalla volontà del soggetto. 
Per questo, d'altra parte, ritengo che non si possano ricercare ana-
logie con ipotesi in cui si ha la violazione di un rapporto obbligatorio, 
quale ad es. la interessante casistica relativa alla responsabilità nell'ambito 
del legato di dare uno schiavo determinato (su cui per tutti GROSSO, 
I legati nel diritto romano2, Torino, 1962, 395 ss.) in rapporto alla quale 
la prospettiva da cui ci si pone è radicalmente diversa. 
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sesso del convenuto al momento della condanna, esso potrebbe 
altresì fondare l'assoluzione che, per altro, non escluderebbe il 
ricorso all'azione in factum. 
Su questa linea di assimilazione alla fattispecie ricordataci 
in D. 4, 3, 7, 7, è da interpretare altresì D. 6, 1, 22. 
2. - D. 6, 1, 22: duplice valore di questo fr. nel contesto 
di Ulpiano e nella Compilazione Giustinianea. -
D. 6, 1, 22 (Ulp. L 16 ad ed.): Quod si dolo possessoris 
fugerit, damnandum eum, quasi possideret. 
Il contesto a cui apparteneva il fr. in esame non è rico-
struibile, ma certo sarebbe in chiaro contrasto con D. 21, 2, 
21, 3 un'interpretazione che in esso volesse vedere un'afferma-
zione di Ulpiano secondo cui il convenuto risponderebbe solo 
per il doloso concorso alla fuga dello schiavo 1 • È piuttosto da 
ipotizzare un innestarsi della decisione in esso contenuta nel 
sistema di condanna, assoluzione, cautiones, cui sopra si è accen-
nato, in rapporto al quale poteva essersi individuato un diffe-
rente trattamento della fuga dovuta a colpa da quella dovuta 
a dolo, anche in correlazione con la possibilità di utilizzare per 
quest'ultima altresì il principio secondo cui dolus pro posses-
sione est 2 • 
1 Questa è invece la tesi sostenuta dal SrnER, RPR, 2, Berlin, 1928, 
100, su cui supra p. 37 s. n . 3. 
2 Invero risulterebbe illogico concedere la facoltà di prestare una 
cautio de persequenda re, od un termine a colui che avesse fatto dolo-
samente fuggire lo schiavo. Emerge costantemente la posizione da un punto 
di vista pratico, per cosl dire, intermedia fra perimento e perdita del pos-
sesso, della fuga dello schiavo. 
Inoltre, quanto al problema richiamato relativo al possesso sul servus 
fugitivus, l 'espressione quasi possideret fa pensare che si veda questo caso 
come perdita del possesso, e ciò può ben essere correlato al fatto che 
accade dolo. 
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Nella Compilazione Giustinianea, questo fr. svolge però 
un diverso ruolo. Esso si inserisce in un sistema in cui da un 
lato la sensibilità all'autonomia della fattispecie della fuga dello 
schiavo è definitivamente superata, vuoi per l'assin1ilazione della 
fuga al perimento (D. 6, 1, 36, 1 3 ), vuoi per il prevalere di 
un'angolatura che accentua piuttosto l'autonomia della situa-
zione delle res oggetto di rei vindicatio, rispetto alle altre res 
altrui; d'altro lato in cui la responsabilità per la perdita colposa 
del possesso viene generalizzata. A queste modificazioni corri-
sponde il sistema differenziato di cessione delle azioni e di 
cautiones testimoniatoci da D. 6, 1, 63; D. 6, 1, 69; D. 6, 
1, 70 (su cui infra p. 121 ss.). 
Come pura espressione del principio dolus pro possessione est è in-
vece normalmente interpretato questo fr.: cfr. per tutti KAsER, ZSS, 51 , 
1931, 109; ZSS, 72, 1955, 101 n. 36; Restituere2, Munchen, 1968, 211; 
CARRELLI, L'acquisto della proprietà per litis aestimatio nel processo civile 
romano, Milano, 1934, 64 n. 114. In questa prospettiva la fuga dello 
schiavo costituirebbe un qualsiasi caso di perdita del possesso, ed il rife-
rimento alla culpa, che abbiamo trovato negli altri fr. citati, si inserisce 
nell'insolubile problema dell'individuazione di un criterio unitario di re-
sponsabilità per la perdita del possesso, il perimento ed il danneggiamento 
della cosa. 
3 Quanto al fatto che tale assimilazione sia posteriore a Gaio, cfr. 
supra p. 35 s. n. 1. 
5. _ S. SCHIPANI: Responsabilità del convenuto per la cosa oggetto di azione reale. 

CAPITOLO TERZO 
DOLO 
1. - D. G, 1, 57. 58. Le decisioni di Alfeno si sviluppano 
al di fuori della prospettiva della responsabilità, in cui sono solo 
successivamente sussunte. - Prendo ora in considerazione gli 
altri casi in cui si configura una responsabilità del convenuto 
pur non essendovi il perimento o il deterioramento della cosa 
rivendicata o la fuga dello schiavo. La problematica che ci pre-
sentano le fonti appare complessa, ed indirizzata su diverse linee. 
È interessante notare che i più antichi pareri che ci sono 
pervenuti, e che ci vengono presentati nella Compilazione con 
l'attenzione rivolta a tale responsabilità, sono relativi al caso in 
cui un possessore difende la cosa nei confronti di due diversi 
soggetti che contemporaneamente agiscono in rapporto ad essa, 
e dei quali almeno uno esperisce la rei vindicatio. Il problema 
che si pone è come possa il convenuto, qualora soccomba in 
entrambi i giudizi, evitare il duplex damnum. 
D. 6, 1, 57 (Alf. l. 6 dig.): Is a quo fundus petitus erat ab 
alio eiusdem fundi nomine conventus est: quaerebatur, si alte-
,rutri eorum iussu iudicis fundum restituisset et postea secun-
dum alterum petitorem res iudicaretur, quemadmodum non 
duplex damnum traheret. respondi, uter prior iudex iudicaret, 
eum oportere ita fundum petitori restitui iubere, ut possessori 
caveret vel satisdaret, si alte,r fundum evicisset, eum praestare. 
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Il parere di Alfeno ( Servi o?), secondo cui l'attore che 
riceve la cosa deve prestare una cautio 1 al convenuto, viene 
giustamente ritenuto una conferma del fatto che il giudice non 
dovesse accertare il possesso di questi al momento della con-
danna quale presupposto di essa 2 : risulta chiaro infatti che egli 
può venir condannato alla aestimatio dal secondo giudice anche 
se ha restituito la cosa al primo attore. 
1 Quanto ai rapporti fra cavere e satisdare ed al contenuto di questa 
cautio o satisdatio, cfr. in particolare DE RuGGIERO, Satisdatio e pigneratio 
nelle stipulazioni pretorie, St. Fadda, 2, Napoli, 1906, 104 ss. n. 2; KASER, 
Quanti ea res est, Mi.inchen, 1935, 33 s.; PALERMO, Il procedimento 
cauzionale nel diritto romano, Milano, 1942, 76 e n. 1; NARDI, Studi sulla 
ritenzione in diritto romano, l , Milano, 1947, 92 s.; CHIAZZESE, Iusiu-
randum in litem, Milano, 1958, 71 s. ; LEVY, Nachtrage zur Konkurrenz 
der Aktionen und Personen, Weimar, 1962, 30 s.; TALA-M:ANCA, St. Ca-
gliari, 43, 1964, 169 s. n. 143 ; WATSON, The Law of Property in the 
Later Roman Republic, Oxford, 1968, 100 ss.; DE MARINI AvoNzo, 
I limiti alla disponibilità della res litigiosa nel diritto romano, Milano, 
1967, 294 ss. 
2 In questo senso lliRDLITCZKA, ZSS, 49, 1929, 298; KASER, ZSS, 
51 , 1931 , 104; Restituere2, Mi.inchen, 1968, 207 (ove cfr. anche la critica 
dello stesso alla diversa prospettiva avanzata in Restituere1 , Mi.inchen, 
1932, 70). 
Contra invece TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 166 ss. il quale 
ritiene che l 'irrilevanza della perdita del possesso può essere spiegata in 
base al « c. d. effetto conservativo della litis contestatio » (n. 136); ma 
una tale critica si fonda in ultima analisi su un postulato di carattere dog-
matico. Lo stesso A. per altro passa poi ad un diverso argomento, con 
questo eterogeneo, cioè a sottolineare che tale irrilevanza sarebbe già stata 
abbandonata da Alieno stesso (fr. 58, seconda parte), ed inquadra il caso 
negli schemi dell'imputabilità, che non sono a mio avviso idonei a spiegare 
perché si sia ricorsi ad una cautio, l'uso della quale si giustifica soltanto 
vedendo il problema dal punto di vista dei rapporti dei diversi mezzi 
processuali, dei loro presupposti ed effetti, e non della sostituzione di uno 
ad altro criterio di imputazione. 
- 67-
D. 6, 1, 58 (Paulus 1. 3 epit. Alf. dig.): A quo servus pete-
batur et eiusdem servi nomine cum eo furti agebatur, quaere-
bat, si utroque iudicio condemnatus esset, quid se facere opor-
teret. si prius servus ab eo evictus esset, respondit, non oportere 
iudicem cogere, ut eum traderet, nisi ei satisdatum esset, quod 
pro eo homine iudicium accepisset, si quid ob eam rrem datum 
esset, id recte praestari. sed si prius de furto iudicium factum 
esset et hominem noxae dedisset, deinde de ipso homine se-
cundum petitorem iudicium factum esset, non debere ob eam 
rem iudicem, quod hominem non traderet, litem aestimare, quo-
niam nihil eius culpa neque dolo contigisset, quo minus homi-
nem traderet. 
Sempre sulla base del medesimo presupposto del non accer-
tamento del possesso, il parere è qui più articolato, essendo 
una delle due azioni l'actio furti noxalis. Se viene decisa per 
prima la rei vindicatio, il convenuto può ugualmente essere 
condannato per l'azione nossale, ed egli può evitare il duplex 
damnum solo facendosi prestare una cautio 3 ; se invece viene 
decisa per prima l' actio furti noxalis, il iudex della rei vindicatio 
non compie più direttamente l' aestimatio della cosa 4 • 
3 Cfr. KASER, Restituere1, Miinchen, 1932, 170 (su cui TALAMANCA, 
St. Cagliari, 43, 1964, 171 n. 144); LEVY, Nachtriige zur Konkurrenz der 
Aktionen und Personen, Weimar, 1962, 49. 
• La decisione di Alfeno per questo secondo caso è sembrata in con-
traddizione con la prima ( e con quella del fr. 57) tanto che si sono ipotiz-
zate o l'itp. dell'intera seconda parte del fr., o il capovolgimento della 
decisione stessa, o l'attribuzione di essa a Paolo (cfr. per tutti rispettiva-
mente DE SARLO, Alfeno Vam e i suoi Digesta, Milano, 1940, 41; KASER, 
Restituere1, Miinchen, 1932, 71 n. 1; Restituere2, Miinchen, 1968, 207; 
RPR, 12, Mi.inchen, 1971, 436 n. 50; CHIAZZESE, Iusiurandum in litem, 
Milano, 1958, 72; o già i rilievi dell'HUVELIN, Etudes sur le furtum dans 
le très ancien droit romain, Lyon-Paris, 1915, 522). Contro tali dubbi cfr. 
però NARDI, Studi sulla ritenzione in diritto romano, 1, Milano, 1947, 
85 ss.; LEVY, Nachtriige zur Konkurrenz der Aktionen und Personen, 
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Su questa stessa linea si pone il parere di Paolo, ricordato 
m D. 6, 1, 2 7, 5, che rappresenta il caso reciproco di quello 
ora visto, ed indirettamente ne conferma la soluzione 5 • 
Due punti sono, a mio avviso, da valutare. In primo luogo, 
possiamo confrontare questi pareri con quelli già visti di Tre-
bazio e Proculo (D. 6, 1, 33; D. 5, 3, 40 fr.): il presupposto 
comune del non accertamento del possesso del convenuto al 
momento della sentenza apre la via a soluzioni differenti, oppo• 
ste: mentre il perimento della cosa non evita al convenuto la 
condanna per la litis aestimatio, queste specifiche ipotesi indu-
cono invece a cercare, e crear e una via per non fargli sop-
portare le conseguenze che discendono dalla logica di tale situa-
zione processuale, via che ora passa attraverso il ricorso ad una 
cautio, ora direttamente sbocca nel non litem aestimare 6 • 
Weimar, 1962, 49 s.; TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 170 ss.; WATSON, 
The Law of Property in the Later Roman Republic, Oxford, 1968, 101 ss. 
Le divergenze di opinioni si concentrano ora sul fondamento di tale deci-
sione, su cui dr. infra nel testo e n . 9. 
5 Il fr ., pur ampiamente discusso dalla critica interpolazionistica, non 
sembra certo da sospettare nella parte relativa al pagamento della pena di 
un'azione nossale : dr. per tutti NARDI, Scr. Ferrini, l, Milano, 1947, 
382 s.; Studi sulla ritenzione in diritto romano, l, Milano, 1947, 351; 
MEmcus, Id quod interest, Koln-Graz, 1962, 84 ss.; J. PH. LÉVY, D. 6, 
1, 27, 5, le droit de rétention et le ius tollendi, Synt. Arangio-Ruiz, 
Napoli, 1964, 97 ss .; KAsÉR, Tabula picta, TR, 36, 1968, 39 n. 23. 
Da un punto di vista pratico poi invece l'ipotesi che il convenuto 
dell' actio noxalis paghi quando ha già compiuto altresl la litis contestatio 
per una rei vi11dicatio dello stesso schiavo - caso per il quale l' exceptio 
doli non sarebbe evidentemente idonea - non avrebbe una consistenza, 
ed anzi in tale situazione processuale si profila piuttosto il rischio opposto, 
della rinuncia a pagare anche una pena irrisoria : dr. NARDI, Studi sulla 
ritenzione cit., 89 n. 1; WATSON, The Law of Property in the Later Ra-
man Republic, Oxford, 1968, 101 s. 
0 HERDLITCZKA, ZSS, 49, 1929, 298 pone particolarmente l'accento 
sul fatto che « demnach ist der zivile Grundsatz von der restitutio rei 
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In secondo luogo, si deve rilevare che, se pure queste deci-
sioni sono certo riconducibili agli schemi della responsabilità ; , 
questo angolo di visuale non potrebbe spiegare il fondamento 
della differenza fra le decisioni di Alieno, e quelle sostanzial-
mente opposte di Trebazio e Proculo ( decisioni che, inquadrate 
in termini di responsabilità, risulterebbero stabilire una respon-
sabilità assoluta), e soprattutto gli strumenti tecnici in quelle 
utilizzati (la cautio, il non litem aestimare ). 
Le decisioni di Alfeno non esprimono cioè un ragionamento 
in termini di responsabilità, e, in ultima analisi, non valorizzano 
neppure in modo essenziale la mancanza del possesso, ma si 
fondano su ragioni inerenti le pretese che vengono fatte valere. 
Se due diversi attori rivendicano la cosa, uno solo dei due ha 
diritto ad essa ( od alla litis aestimatio ), e per questo scopo si 
noch in strengster Geltung », mentre a me preme sottolineare che qui 
però la soluzione in cui sbocca è ad esso opposta, anche se conferma 
indirettamente questo principio per il mezzo processuale a cui si ricorre. 
7 In questa prospettiva sono generalmente interpretate, con una certa 
pluralità di punti di vista: taluno infatti individua una perdita del possesso 
senza colpa (cfr. per tutti ARANGro-Rurz, Responsabilità contrattuale in 
diritto romano2, Napoli, 1933, 242 ; KAsER, Restituere2, Mi.inchen, 1968, 
209), altri per caso fortuito (CARRELLI, L'acquisto della proprietà per litis 
aestimatio nel processo civile romano, Milano, 1934, 44 n. 76), altri vo-
lontaria (BETTI, Istituzioni di diritto romano, 12, Padova, 1947, 327 n. 32; 
DE SARLO, Alfeno Varo e i suoi Digesta, Milano, 1940, 38), altri dovuta 
a dolo oggettivo (CUGIA, Un caso tipico di responsabilità oggettiva, Scr. 
Ferrini, 2, Milano, 194 7, 86 ss. ), altri una responsabilità prescindente 
dall'esistenza di un criterio soggettivo di imputazione (T ALAMANCA, St. 
Cagliari, 43, 1964, 169 n. 141); pluralità di punti di vista che sono in 
parte anche la conseguenza della proiezione di tali categorie su soluzioni 
fondate aliunde, proiezione che per altro è già operata - come vedremo 
infra n. 10 - dai giuristi romani con la frase quoniam nihil eius culpa-
fine del fr. 58, ma che non è di Alfreno. 
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ricorre ad una cautio 8 • Se invecè un soggetto agisce con un'actio 
noxalis ed uno con una rei vindicatio, entrambe le vittorie pos-
sono coesistere, ma il soggetto che venga riconosciuto dominus, 
proprio per ciò deve sopportare le conseguenze del fatto che 
il suo schiavo ha commesso un delitto, ed allora il ricorso alla 
cautio è necessario solo nel caso in cui sia giudicata prima la 
rei vindicatio, ma non lo è più nel caso in cui sia già stato rico-
nosciuto il buon diritto dell'attore dell'actio noxalis e gli sia 
stato dato lo schiavo (in un certo senso, si potrebbe ipotizzare 
che, valutando l'interesse dell'attore della rei vindicatio, si con-
cludesse che nihil interest petitoris) 9 • 
8 Cfr. LEVY, Nachtréige zur Konkurrenz der Aktionen und Personen, 
Weimar, 1962, 29 ss.: « nur der eine Klager konnte das Recht an der 
Sache haben. War nach der Prozesslage eine doppelte Entscheidung gegen 
den Beklagten trotzdem nicht zu vermeiden, so musste ihm durch mittel-
bare Konsumption geholfen werden » (cfr . anche p. 48 s.). In questo senso 
cfr. già NARDI, Studi sulla ritenzione in diritto romano, l, Milano, 1947, 
93, il quale considera altresl la situazione che si crea fra i due attori, e 
rileva che il primo vincitore potrà, dopo aver restituito la cosa in base 
alla cautio, intentare la rivendica contro il secondo. Diversamente su questo 
punto il WATSON, The Law of Property in the Later Roman Republic, 
Oxford, 1968, 102 s. ipotizza che « the plaintiff in the second vindicatio 
to be successful must show that that fìrst decision was wrong ». Come 
esattamente venisse regolata la situazione, non si può dire; può darsi che 
il primo attore avesse diritto ad essere chiamato in causa dal convenuto 
a suo fianco di fronte al secondo attore. 
9 Esattamente NARDI, Studi sulla ritenzione in diritto romano, l, 
Milano, 1947, 88 ss.: « vittoria nossale e vittoria nella rivendica possono 
benissimo coesistere. Dando legalmente lo schiavo in nossa, in seguito a 
un regolare giudizio, non si toglie niente al dominus del medesimo . È 
proprio il dominus, in realtà , che deve sottostare al giudizio nossale ». 
Cfr. anche LEVY, Nachtréige zur Konkurrenz der Aktionen und Personen, 
Weimar, 1962, 48 ss. 
WATSON, The Law of Property in the Later Roman Republic, Oxford, 
1968, 100 ss. critica questa impostazione perché « it ignores the possibility 
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Queste decisioni si sviluppano quindi sulla base di principi 
diversi da quelli applicabili per il caso di perimento o deterio-
ramento o per altra ipotesi di perdita del possesso della cosa , 
ed è solo la sussunzione di esse nella prospettiva della respon-
sabilità che fa loro perdere l'individualità da cui sono carat-
i:erizzate e che consente un accostamento in primo luogo alle 
altre ipotesi di assenza del possesso. La frase quoniam nihil eius 
culpa neque dolo contigisset, quo minus hominem traderet, costi-
tuisce la cerniera di questo passaggio 10 ; essa è altresl poi ponte 
verso una più ampia costruzione. 
that the actio furti was wrongly decided », e poi perché potrebbe darsi 
che il « course of noxal surrender would not have been followed by the 
successful plaintiff in the vindicatio if he had been the person sued by the 
actio furti ». Ma già il Nardi, prospettandosi questi problemi, aveva posto 
in evidenza che il dominus può sempre rivendicare lo schiavo presso il 
derubato ed ottenerlo, pagando evidentemente la litis aestimatio, se questi 
dimostra che lo schiavo è effettivamente colpevole: cfr. anche D. 9, 4, 28. 
In questo caso, d'altra parte, certo la noxae deditio non poteva trasferire 
la proprietà (sul punto cfr. EHRHARDT, Litis aestimatio im romischen 
Formularprozess, Miinchen, 1934, 57 n. 1; L EVY, op. cit., 49 n. 201 e 
lett. ivi cit . ). 
1° Che la frase quoniam-frne non sia di Alieno, è riconosciuto da 
larga parte di quegli studiosi che pure ritengono sua la decisione: cfr. per 
tutti NARDI, Studi sulla ritenzione in diritto romano, 1, Milano, 1947, 
90 s. e lett. ivi cit.; L EVY, Nachtri:ige zur Konkurrenz der Aktionen und 
Personen, Weimar, 1962, 50; TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 171 
n. 146 ; contra WATSON, The Law of Property in the Later Roman Repu-
blic, Oxford, 1968, 103 che, sulla base della critica ricordata supra n. 9, 
ritiene il problema sia stato inquadrato in termini di dolo o colpa, ma mi 
sembra che alle obbiezioni di questo A. vi sia una sufficiente risposta in 
quanto ho già detto. 
Il Nardi poi la ritiene « un glossema postclassico » perché « super-
flua» (sarebbe « strano che Paolo si sia perduto ad aggiungere delle parole 
giudicate a buon diritto inutili dal rispondente » ), ed inoltre perché sicu-
ramente non sarebbe classico il riferimento al dolo (seguendo in ciò 
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2. - D. 6, 1, 17. Giuliano non individua una responsabilità 
per la perdita del possesso ·della cosa, ma sviluppa un'imposta-
zione che si inquadra nella definizione dell'oggetto del resti-
tuere. - L'interpretazione di D. 6, 1, 17, e l'individuazione del 
punto di vista di Giuliano ivi ricordato da Ulpiano, si presenta 
complessa 1 . Il caso di vendita della cosa, cui segue il perimento 
ARANGro-Rurz, Responsabilità contrattuale in diritto romano2, Napoli, 
1933, 242 il quale però si fonda sul presupposto che criterio generale di 
decisione di simili ipotesi fosse la culpa, ma su ciò infra p. 79 ss., e sul 
rilievo di carattere formale culpa venir nominata prima del dolo, rilievo 
seguito dal SACHERS, Die Hafttmg des auftragslosen Geschaftsfiihrers, 
SDHI, 4, 1938, 344 e n. 110 ma per prospettare altresl forse « eine die 
Haftung erweiternde Beisetzung der culpa » ). 
A Paolo invece la attribuiscono Levy e Talamanca perché ormai in 
epoca tardoclassica una simile prospettiva è comune: cfr. anche D. 5, 3, 
57 su cui infra p. 159 ss. 
Il T alamanca poi rileva che tale « chiusa finale non fa che una con-
cettualizzazione, che Alfeno con ogni probabilità non poteva proporre, 
della decisione». A ciò però va aggiunto che tale « concettualizzazione>; 
porta con sé uno spostamento del fondamento stesso della decisione, che 
viene inquadrata in un campo di problemi in cui le soluzioni sono guidate 
da giudizi di riprovevolezza o meno del comportamento soggettivo, e ciò 
può aprire la via ad altre prospettive. 
1 L'appartenenza stessa dei pareri di Giuliano contenuti in questo fr. 
alla trattazione della rei vindicatio, e non della hereditatis petitio può 
essere posta in dubbio in relazione al riferimento al liber sextus digesto-
rum: cfr. per tutti HERDLITCZKA, Zur Lehre vom Zwischenurteil bei den 
sogenanten actiones arbitrariae, Wien, 1930, 36 s. n. 67 . 
LENEL, Palingenesia, l, Leipzig, 1889, col. 330, dopo aver collocato 
il passo nel titolo si hereditas petatur, alla n. 3 osserva « iunge fr. 86 
(= D. 5, 3, 33, 1); sed fortasse septimo scr. (de rei vindicatione) ». 
Invero è da tenere presente che poche righe sotto si dice ut I ulianus 
libro septimo scribit, e che il caso considerato nel pr. non può certo facil-
mente venir riferito alla hereditatis petitio. 
Herdlitczka poi, a sostegno dell'appartenenza all'hereditatis petitio 
di quanto in par. 1, adduce i seguenti argomenti: a. confronto della frase 
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di essa, è un'ipotesi ricca di spunti per l'opera della giurispru-
denza in conseguenza del susseguirsi di due diversi fatti e per la 
presenza di un arricchimento del possessore. Il responso d'altra 
parte si inserisce nel confronto di opinioni fra giuristi procu-
leiani e sabiniani, apertosi con la fissazione da parte di questi 
ultimi del principio dell'accertamento da parte del giudice del 
possesso utroque momento 2 : è proprio in connessione con la 
nuova posizione sabiniana che sorge il problema. 
D. 6, 1, 17 pr. (Ulp. 1. 16 ad ed.): Iulianus libro sexto dige-
storum scribit, si hominem, qui Maevii erat, emero a Titio, 
deinde cum eum Maevius a me peteret, eundem vendidero 
eumque emptor occiderit, aequum esse me pretium Maevio 
restituere. 
Bisogna qui prendere le mosse dalla considerazione che i 
principi già elaborati in rapporto al perimento della cosa riven-
dicata non consentono, dato il modello della responsabilità aqui-
liana su cui si plasmano, di individuare una responsabilità del 
quod si-voluerit con D. 5, 3, 16, 5; D. 5, 3, 33, 1; D. 5, 3, 34, 1; D. 5, 
3, 35 e, quanto al diritto di scelta, con D . 5, 3, 36, 3; b. trattarsi qui di 
perdita del possesso ante litem contestatam « sonst der Belangte auf das 
durch Schatzungseid festgestellte Interesse zu verurteilen ware»; c. analogia 
fra sed si fructus-restituere non debet ed il SC Iuventianum; d. « im i.ibri-
gen ri.ihrt der Teil quod si-fìn. von den Kompilatoren ber». Ma, premesso 
che proprio dal rilievo di cui sub d. si dovrebbe dedurre che solo l'origine 
di tale parte potrebbe venir posta in discussione, quanto alla frase quod 
si-voluerit, io pure dubito della genuinità di essa, cfr. infra, ma non mi 
pare che i passi richiamati sub a. né il rilievo sub b. valgano a far rite-
nere che tale principio appartenesse alla hereditatis petitio, dalla cui rego-
lamentazione anzi si differenzia; d'altra parte la frase lucrum enim-non 
debet non può certo riferirsi al periodo ante litem contestatam. 
2 Su questa innovazione sabiniana, già più volte ricordata, dr. in 
particolare D. 6, 1, 27, 1 su cui infra p. 79 ss. 
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convenuto per questo caso, e che il perimento d'altra parte ne 
impedisce la persecuzione presso un altro possessore. 
È poi allora da sottolineare, e non da assumere come 
motivo di dubbio sulla genuinità del passo, che non vediamo 
affermata sic et simpliciter la responsabilità del convenuto, ma 
detto in modo più sfumato e che esprime la formulazione di 
una particolare soluzione, che aequum esse me pretium Maevio 
restituere 3 • Ed è altresì da porre in evidenza che è il vantaggio 
cbe il convenuto ha conseguito a venir escluso; infatti non è 
presa in considerazione la aestimatio rei in sede di condemnatio, 
ma il pretium, che in un chiaro accosta -
mento ai frutti, viene fatto rientrare nel-
l'og ge tto della restitutio 4 • 
Se non è il perimento a fondare la responsabilità, non è 
3 Sospetta l'itp . di questa frase RrccoBONO, Dal diritto classico al 
diritto moderno, Ann. sem. giur. Palermo, 3-4, 1917, 608 s., perché, 
se la vendita fu compiuta dopo la petitio « la responsabilità del posses-
sore rimpetto al proprietario vindicante dovrebbe essere affermata in 
misura piena, in forza dei medesimi principi del ius civile, e non già 
per mera equità ... L'aequum esse invece doveva riferirsi ad una seconda 
ipotesi, cioè al caso che il compratore avesse venduto lo schiavo ante 
litem contestatam, per cui egli non poteva rispondere con l'actio in rem, 
e solo per equità poteva essere consigliata dai giuristi un'actio in factum, 
al fine di togliere allo stesso l'arricchimento ». Cfr. anche p. 582 e n. 2; 
e poi nello stesso senso GuARNERI CITATI, Ann. sem. giur. Palermo, 9, 
1921, 137 n. 1; senza motivazione BESELER, ZSS, 66, 1948, 349. 
Ma questa critica presuppone che per Giuliano fosse indiscussa la 
responsabilità del possessore per la perdita del possesso, principio che 
invece viene proprio lentamente formandosi; inoltre non spiega la ragione 
della pretesa modificazione del testo; infine ipotizza un'impostazione giu-
lianea secondo cui sia legittimato passivamente il soggetto che non ha il 
possesso della cosa. 
• Esattamente questo punto è colto da ScmJLZ, Klagen-Cession im 
Interesse des Cessionars oder des Cedenten im klassischen romischen 
Recht, ZSS, 27, 1906, 91 e n. 2 e 3; 96 (« muss man sich wieder erin-
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neppure la perdita del possesso, la cui qualifica come dolosa 
poteva anche porre dei delicati problemi, che trova qui una 
immediata autonoma rilevanza in quanto tale; appare infatti che 
una condanna può derivare solo dalla mancata restituzione di 
ciò di cui il convenuto si sia effettivamente arricchito, ed a ciò 
' • 5 e commisurata . 
nern, dass die Romer das pretium als etwas Fruchtahnliches ansehen und 
dass sie eine Pflicht zu seiner Erstattung grundsatzlich nur bei Restitu-
tionsanspri.ichen aussprechen » ), e, pur con dubbi, da KASER, Restituere2 , 
Mi.inchen, 1968, 195. Esso va a mio avviso valorizzato in tutta la sua 
portata, che consente di cogliere una prospettiva particolare che poi viene 
superata con la considerazione di un pretium eventuale, che risulta quindi 
essere un mero valore pecuniario della cosa. 
Tale considerazione del pretium effettivamente riscosso nell'oggetto 
del restituere troviamo anche in D . 6, 1, 15, 1. 2 il cui confronto con 
questa decisione di Giuliano è interessante perché ivi appare chiaramente 
presupposto che la vendita sarebbe in linea generale idonea a fondare una 
condemnatio per il valore della cosa, e solo il fatto che essa è compiuta 
ex necessitate suggerisce la soluzione secondo cui pretium dumtaxat debeat 
restituere. Sul mutamento di impostazione incide l'introduzione del prin-
cipio dolus pro possessione est, entro cui verrebbe assorbita la vendita 
come un caso di specie anche per influsso del Se Iuventianum, ma che 
qui in Giuliano risulta non ancora operante (cfr. infra 83 s. e n. 12). 
5 Questa peculiarità non viene abbastanza evidenziata da quanti si 
sono occupati del problema, come pure da quanti hanno invece analizzato 
i casi di responsabilità per arricchimento: cfr . per tutti NIEDERLANDER, 
Die Bereicherungshaftung im klassischen romischen Recht, Weimar, 1953, 
che pure ha esattamente svolto l'analisi dell'arricchimento in rapporto alla 
hereditatis petitio, con la quale emergono qui nuove possibilità di accosta-
mento (cfr. infra p. 159 ss.). 
Si confronti infine questa soluzione con D. 5, 3, 36, 3 su cui in gene-
rale infra; qui basti rilevare la diversa natura del problema che il peri-
mento successivo alla perdita del possesso apre, legata all'interpretazione 
delle parole del Se I uventianum, ma soprattutto il fatto che ivi si consi-
dera il valore della cosa, non l'arricchimento, e ciò in connessione al fatto 
che fondamento di tale responsabilità è il dolo. 
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In contrasto con quanto qui rilevato starebbe però la frase 
quod si dolo-actor del par. 1, particolarmente nella sua prima 
parte fìno ad occiderit. 
D. 6, 1, 17, 1 (Ulp. 1. 16 ad ed.): Idem Iulianus eodem libro 
scribit, si moram fecerit in ho.mine reddendo possessor et homo 
mortuus sit, et fructuum rationem usque ad rei iudicatae tem-
pus spectandam esse. idem Iulianus ait non solum fructus, sed 
etiam omnem causam praestandam: et ideo et partum venire 
in restitutionem et partuum fructus. usque adeo autem et causae 
veniunt, ut I ulianus libro septimo scribit, si per eum servum 
possessor adquisierit actionem legis Aquiliae, restituere cogen-
dum. quod si dolo malo ipse possessor desierit possidere et 
aliquis hominem iniuria occiderit, aut pretium hominis aut 
actiones suas praestare cogetur, utrum eorum voluerit actor. 
sed et fructus, quos ab alio possessore percepit, restituere eum 
oportet : lucrum enim ex eo homine, qui in lite esse cceperit, 
facere non debet ... 
Rinviando a quanto già detto per l'analisi dell'ipotesi di 
perimento 6, è qui da valutare l'andamento complessivo del 
contesto. La nuova fattispecie (si moram fecerit in hominem 
reddendo) viene infatti ricordata essenzialmente con riferimento 
al computo dei frutti 7 ; l'esposizione quindi si sviluppa allar-
gandosi ad una trattazione generale che raccoglie le opinioni di 
Giuliano in materia di oggetto del restituere (fructus e omnis 
causa 8, inclusa in questa l'actio legis Aquiliae che il convenuto 
6 Cfr. supra p. 46 ss. 
7 La responsabilità per la cosa è qui data per presupposta; l'atten-
zione è concentrata sul fatto che et fructuum rationem usque ad rei iudi-
catae tempus spectandam esse. 
8 Cfr. in particolare per i partus ancillae KAsER, Partus ancillae, 
ZSS, 75, 1958, 194 s. e n. 174; Restituere2, 1968, 195 e lett. ivi cit. 
Quanto ai sospetti del LEVY, ZSS, 36, 1915, 32 n . 1 relativi alla 
omnis causa, cfr. contra NIEDERMEYER, Fest. Schulz, 1, Weimar, 1951, 
409 n. e 438. 
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abbia eventualmente acquistato 9 ) . Il discorso poi però s1 mter-
rompe per riprendere con sed et fructus etc., e ritengo si debba 
dubitare della origine giulianea della frase che si trova qui inse-
rita: essa riporta il caso concreto di un convenuto che dolo 
desierit possidere e diventa titolare di actiones in conseguenza 
del fatto che aliquis hominem iniuria occiderit; questo caso 
concreto viene deciso poi considerando un pretium eventuale 
della cosa (come in D. 6, 1, 15, 3) in alternativa con la ces-
sione delle azioni, secondo una prospettiva la cui origine non 
è facilmente ricostruibile, e che, non potendo essere attribuita 
ai compilatori giustinianei, fa pensare a complesse vicende di 
• • • 10 
accostamenti e riassunti . 
9 Cfr. D. 9, 2, 11, 8 su cui da ultimi ALBANESE, Ann. sem. giur. 
Palermo, 21, 1950, 307 ss. (con sospetti di itp. inerenti il taglio di una 
eventuale disputa fra i classici relativa all'applicabilità della normale actio 
legis Aquiliae); WuBBE, Der gutglèiubige Besitzer, Mensch oder Begriff?, 
ZSS, 80, 1963, 193 ss.; KAsER, Restituere2 , Miinchen, 1968, 195; RPR, 
12, Miinchen, 1971, 622 n. 40. 
CHIAZZESE, Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 57 ritiene che Giu-
liano sottintendesse l'avvenuta usucapione durante il periodo processuale, 
espressa poi nella glossa finale sed quod dicit-fme. 
10 Sospetti sulla genuinità di questa frase ha sollevato già lo HERD-
LITCZKA, Zur Lehre vom Zwischenurteil bei den sogenanten actiones 
arbitrariae, Wien, 1930, 37 n. 67; contra KAsER, ZSS, 51, 1931, 113 
n. 2, il cui rilievo però trattarsi di « Entsitzung » post !item contestatam, 
esatto nei confronti della critica dello Herdlitczka, non basta per sostenere 
la classicità di questo tipo di inserimento di questo caso in questo contesto. 
Sulla base di rilievi relativi a scorrettezze formali ritiene itp. quod 
si dolo-fine anche NIEDERMEYER, Fest. Schulz, l, Weimar, 1951 , 438. 
Non la fattispecie, ma la sola decisione aut pretium hominis-actor 
ritiene poi itp. il CmAZZESE, Iusiurandum in !item, Milano, 1958, 57 s. 
perché: a. la perdita dolosa del possesso conduce direttamente al iusiu-
randum in litem; b. « la scelta attribuita all'attore ripugna al congegno 
del procedimento formulare» (per i sospetti di itp. di D. 5, 3, 36, 3, 
cfr. ibid., p. 302 s.); c. « la stima giurata postula la mancata restitutio , 
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In sostanza, ritengo che dal complesso del fr. non risulti 
che, per il caso in cui il possessore abbia perduto il possesso 
della cosa, Giuliano individuasse già una soluzione che andasse 
oltre la permanenza della possibilità per il giudice di ordinare 
ugualmente la restitutio ed eventualmente di condannare per i 
frutti e tutto quanto comunque il convenuto abbia ( od avreb-
be) acquistato in conseguenza del possesso della cosa stessa se 
tale restitutio non venga compiuta. Se da un lato l'impostazione 
sabiniana viene così delimitata, e l'assenza del possesso non 
porta senz'altro all'assoluzione, d'altro lato una diretta condanna 
per la aestimatio rei non viene individuata, ma si cerca la via 
d'uscita con la considerazione del pretium. 
Il passaggio dalla considerazione del pretium di cui il con-
venuto si sia effettivamente arricchito, a quello eventuale, è par-
ticolarmente stimolato, dal punto di vista delle esigenze con-
crete, dal successivo perimento della cosa; esso è aperto ad un 
mutamento di prospettiva, perché da una determinazione del-
l'oggetto del restituere, che si fonda sul principio secondo cui 
lucrum enim ex eo homine, qui in lite esse coeperit, facere non 
debet, se lo si allarga al pretium eventuale che può derivare 
dalla cosa, è breve il passo per giungere anche alla condanna 
direttamente per l'aestimatio della cosa; tale condanna nella 
aestimatio della cosa non avrebbe però più come fondamento 
l'arricchimento reale od eventuale del possessore convenuto, ma 
il suo dolo, come vedremo ora infatti si giunge a definire . 
ed esclude quindi la cessione che è un elemento della restitutio »; d. per 
il plurale actiones suas. 
A me sembra, per le ragioni esposte nel testo, che sia piuttosto non 
genuina la posizione della fattispecie , anche se certo la configurazione di 
essa è classica, e qui inserita; la decisione potrebbe forse derivare da un 
ulteriore sviluppo dell'analisi dei frutti, fra i quali sono incluse le azioni 
che il convenuto abbia eventualmente acquistato, e che inoltre, se com-
putati usque ad rei iudicatae tempus, comprendono anche gli arricchimenti 
eventuali. 
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3. - D. 6, 1, 27, 1 e D. 44, 2, 17: responsabilità ex rei 
vindicatione per il post litem contestatam dolo desinere possi-
dere,· sue relazioni con la clausula doli, e con la persecuzione 
del dolus malus. Valore del binomio nec culpa neque dolo 
nelle fonti classiche relative a questo problema. - Una immediata 
autonoma rilevanza del comportamento del convenuto 1 quale 
presupposto della condemnatio troviamo in alcuni testi in cui 
esso è strettamente e costantemente collegato al dolo. 
D. 6, 1, 27, 1 (Paulus 1. 21 ad ed.): Possidere aute'm aliquis 
debet utique et litis contestatae tempo.re et quo res iudicatur. 
quod si litis contestationis tempore possedit, cum autem res 
iudicatu,r sine dolo malo amisit possessionem, absolvendus est 
possessor .. . 
Questo passo viene giustamente ritenuto, nella sua prima 
frase, la pura formulazione della teoria sabiniana della necessità 
del possesso utroque momento 2 , da cui Paolo poi si distacca 
accettando la sententia di Proculo 3 • 
1 Salvo, s'intende, quello che si è già preso in considerazione in 
quanto provoca il perimento o deterioramento della cosa, o la fuga dello 
schiavo, su cui supra p. 26 ss.; 55 ss. 
2 Quanto a questa prima frase, dr. per tutti i sospetti di MARIA, 
Et. Girard, 2, Paris, 1913, 235 ss.; HERDLITCZKA, ZSS, 49, 1929, 290 s., 
e contra esattamente KAsER, ZSS, 51 , 1931, 105 s.; RPR, 1, Mi.inchen, 
1955, 364 e n. 9 e lett. ivi cit.; Restituere2 , Mi.inchen, 1968, 225. 
Quanto alle ragioni di questa innovazione sabiniana, un approfondi-
mento sarebbe necessario: esso va a mio avviso svolto avendo presente 
che l'utilità di una simile indagine si è presentata con le trasformazioni 
del sistema processuale che hanno sensibilmente allontanato il momento 
della condemnatio da quella della litis contestatio, e cogliendo quindi lo 
sforzo per migliorare la posizione del possessore-convenuto riconoscendogli 
la facoltà di disporre della cosa nel tempo del processo (dr. infra p. 215 s.). 
3 Quanto a questa terza frase, dr. per tutti i sospetti di itp . in 
HERDLITCZKA, ZSS, 49, 1929, 290 s. e lett. ivi cit.; KASER, ZSS, 51, 
6. _ s. ScHIPANI: Respansabilità del convenuto per la cosa oggetto di azione reale. 
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Punto centrale di interesse è però per me la seconda frase: 
l'affermazione sabiniana viene immediatamente integrata con il 
principio secondo cui la perdita non dolosa del possesso libera 
il convenuto, principio che viene presentato come ad essa stret-
tamente complementare, quasi con essa costituente una unità 4 , 
e che si esprime anche nella regola dolus pro possessione est, 
che troviamo formulata , con probabile riferimento alla rez vzn-
dicatio, in D. 50, 17, 131 5 • 
1931 , 97 s.; Restituere1, Mi.inchen, 1932, 10 n. 2, il quale però ne ha poi 
riconosciuta la sostanziale genuinità ZSS, 72, 1955, 102 n . 40; RPR, 1, 
Miinchen, 1955, 364; Labeo, 3, 1955, 252 s.; Restituere2, Mi.inchen, 1968, 
225; 228 ; RPR, 12, Miinchen, 1971, 433 n. 15; per la genuinità, cfr. 
anche TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 163 s. Cfr anche D. 5, 3, 
18, 1 su cui infra p. 199 n. 2. 
4 PARTSCH, De l'édit sur l'alienatio judicii mutandi causa /acta, Ge-
nève, 1909, 26 n. 1 sospetta qui dei tagli ed attribuisce a Proculo questa 
opinione a cui si sarebbero opposti i Sabiniani; egli si fonda su D. 5, 3, 
40 pr., ma fra l'opinione di Cassio ricordata in questo par. ed i successivi 
sviluppi dell'insegnamento di scuola sabi1ùana può esservi stato un muta-
mento di opinione: cfr. per i casi di perimento ad es. Gaius D. 6, 1, 
36, 1, e al di fuori di tale ipotesi il parere appena ora analizzato di 
Giuliano. 
Cfr. su questa frase anche per tutti KAsER, ZSS, 51, 1931, 109; 
113 s.; RPR, 1, Mi.inchen, 1955, 367; Restituere2, Mi.inchen, 1968, 211; 
RPR, 12 , Mi.inchen, 1971 , 436 e n. 49. 
(Probabilmente ad una svista è dovuta la stesura del testo in esame 
ricordata dal CARRELLI, L'acquisto della proprietà per litis aestimatio nel 
processo civile romano, Milano, 1934, 43 n. 75, secondo cui esso reci-
terebbe ... sine dolo aut culpa amisit possessionem ). 
5 Contro il collegamento del LENEL, Palingenesia, 1, Leipzig, 1889 
(seguito ancora dal CARRELLI, L'acquisto della proprietà per litis aesti-
matio nel processo civile romano, Milano, 1934, 64 n. 115) con il titolo 
ad legem Aquiliam, che appunto si trova nel 1. 22 ad ed. di Paolo, colle-
gamento che si appoggia altresì sull'analogia con D. 9, 4, 21 pr., il KAsER, 
ZSS, 51, 1931 , 109 ipotizza un'errore nell'iscrizione, e riferisce il passo 
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D. 50, 17, 131 (Paulus 1. 22 ad. ed.): Qui dolo desierit possi-
dere, pro possidente damnatur, quia pro possessione dolus est. 
Tale principio, citato da Paolo, troviamo incidentalmente, 
ma chiaramente utilizzato in un parere di Gaio: 
D. 44, 2, 17 (Gaius 1. 30 ad ed. prov.): Si rem meam a te 
petiero, tu autem ideo fueris absolutus, quod probaveris sine 
dolo malo te desisse possidere, deinde postea coeperis possidere 
et ego a te petam: non nocebit mihi exceptio rei iudicatae 6 • 
Ed esso sta alla base altresl della descrizione della fatti-
specie, che si è su di esso stereotipata, ricordata in: 
D. 6, 1, 17, 1 (Ulp. 1. 16 ad ed.): ... quod si dolo malo ipse 
possessor desie,rit possidere ... 7 
D. 6, 1, 68 (Ulp. 1. 51 ad ed. 8 ) : •• • si quidem dolo fecerit 
quominus possit ... si vero nec potest restituere, nec dolo fecit 
quominus possit ... 9 
al 1. 21 ad ed. Per l'itp . poi di D. 9, 4, 21 pr. ultima parte, cfr. per tutti 
DE VrsscHER, Le régime romain de la noxalité, Bruxelles, 1947, 464 
e lett. ivi cit.; KAsER, RPR, 2, Miinchen, 1959, 313 n . 52. 
6 Su questo fr. cfr. per tutti LEVY, Konkurrenz, 1, Berlin, 1918, 97 
n. 5; KASER, ZSS, 51, 1931, 113; Restituere2 , Miinchen, 1968, 209; 
SrnER, Prajudizialitat feststellender Zwischenurteile, ZSS, 65, 1947, 7 s.; 
MARRONE, L'efficacia pregiudiziale della sentenza nel processo civile ro-
mano, Ann. sem. giur. Palermo, 24, 1955, 165 ss. e n. 118. 
7 Cfr. supra p. 76 ss. 
8 L. 51 ad Sab.; cfr. LENEL, Palingenesia, 2, Leipzig. 1889, col. 1197 
e n. 2. 
9 Su questo fr. i sospetti di itp. sono numerosissimi: cfr. Index Itp ., 
a. h. l., cui adde, in vario senso, soprattutto CARRELLI, L'acquisto della 
proprietà per litis aestimatio nel processo civile romano, Milano, 1934, 
44 ss.; 64; EHRHARDT, Litis aestimatio im romischen Formularprozess, 
Miinchen, 1934, 144 n . 2; WENGER, Zu drei Fragen aus dem romischen 
Zivilprozessrechte, ZSS, 59, 1939, 355 n. 2; CHIAZZESE, Iusiurandum 
- 82 -
D. 6, 1, 69 (Paulus 1. 13 ad Sab.): Is qui dolo fecit quo-
minus possideret ... 10 
D. 6, 1, 71 (Paulus 1. 13 ad Sab. ): Quod si possessor quidem 
dolo fecit ... 11 
in !item, Milano, 1958, passim; PROVERA, Contributi allo studio del iusiu-
randum in !item, Torino, 1953, 21 s. e n. 27; 115 s.; ree. a Chiazzese, 
SDHI, 24, 1958, 314; MEmcus, Id quod interest, Koln-Graz, 1962, 249 
e n. 14 ; KASER, RPR, 2, Miinchen, 1959, 212 n. 18; 246 s. n. 8; 251 
n. 7; RZR, Miinchen, 1966, passim. L'individuazione della fattispecie 
qui ricordata costituisce però punto di riferimento relativamente indi-
scusso. 
10 LENEL, Palingenesia, l, Leipzig, 1889, col. 1286 colloca pur con 
dubbi, questo fr. sotto il titolo de iudiciis e, n. 3, richiama Ulp. 1. 51, 
Pomp. 1. 29 ad Sab ., ma poi si domanda « an 'de stipulationibus praeto-
riis'? facile enim ea quae sequuntur poterant inici, cum de stipulatione 
iudicatum salvi vel pro praede litis et vindiciarum agetur ». Il problema 
di un più preciso riferimento di esso per diritto classico viene posto, ma 
lasciato incerto da SIBER, Die Passivlegitimation bei der rei vindicatio, 
Leipzig, 1907, 19 n . 1; BESELER, B., 1, Tiibingen, 1910, 28; LEVY, Die 
Enteignung des Klagers im Formularprozess, ZSS, 42, 1921, 493; 507 
e n. 1; KASER, ZSS, 51, 1931, 113 n. 1; Quanti ea res est, Munchen, 
1935, 38 n. 20. CARRELLI, L'acquisto della proprietà per litis aestimatio 
nel processo civile romano, Milano, 1934, passim invece lo riferisce alla 
rei vindicatio, senza però motivare in modo specifico, e cosl pure EHRHARDT, 
Litis aestimatio im romischen Formularprozess, Miinchen, 1934, 155. 
Sui più generali problemi di questo fr., cfr., oltre agli A. cit., anche 
CHIAZZESE, Iusiurandum in !item, Milano, 1958, 49 s.; LEVY, Nachtrage 
zur Konkurrenz der Aktionen und Personen, Weimar, 1962, 72. 
11 Su questo fr. dr. per tutti KASER, ZSS, 51, 1931, 121; RZR, 
Miinchen, 1966, 260 n. 36; CARRELLI, L'acquisto della proprietà per litis 
aestimatio nel processo civile romano, Milano, 1934, 78 ss.; EHRHARDT, 
Litis aestimatio im romischen Formularprozess, Munchen, 1934, 164; 
CHIAZZESE, Iusiurandum in !item, Milano, 1958, 245; 254; PROVERA, 
Contributi allo studio del iusiurandum in !item, Torino, 1953, 15 e 
Il. 18; 20. 
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Esso può poi fondatamente essere ipotizzato come presup-
posto nei casi di vendita della cosa rivendicata in D. 6, 1, 15, 
1. 2 (nella misura però in cui questi diventino delle ipotesi 
tipiche di esso, ne modificherebbero il valore 12 ). 
1 2 Che la vendita post litem contestatam venga a configurarsi come 
un'ipotesi di specie del dolo desinere possidere, non risulta mai esplicita-
mente affermato; su tali relazioni influisce per altro in modo indiretto 
il SC Iuventianum: cfr. p. 198 ss. (che si tratti di dolo desinere possidere 
viene invece affermato dalla DE MARINI A voNzo, I limiti alla disponibilità 
della res litigiosa nel diritto romano, Milano, 1967, 129 con riferimento 
all'analogo caso della dedica fatta dopo la litis contestatio; viene però 
così assunta una nozione di dolo - cfr. loc. cit. n. 27 - che include 
l'ipotesi in cui il convenuto sia convinto del suo diritto, nozione per la 
quale non si adduce alcuna prova tratta dalle fonti, e che non è per altro 
necessaria alla coerenza interna dell'analisi che l'A. svolge del divieto di 
consacrare la cosa controversa). 
Su questi fr. cfr. per tutti KAsER, ZSS, 51, 1931, 96 n. 1; Resti-
tuere1, Miinchen, 1932, 15 n. 2; 16 n. 6 che mette esattamente in luce 
come il pretium rientri nel lucrum del possessore. 
Il riferimento alla necessitas in par. 15, 1 ha dato luogo a sospetti 
di itp.: BESELER, B., 3, Tiibingen, 1913, 85, seguito da ALBERTARIO, 
Ancora sulle fonti dell'obbligazione romana, Studi di dir. rom., 3, Milano, 
1936, 132 n. 7; Sulla revoca tacita dei legati e dei fedecommessi nel 
diritto romano, Studi di dir. rom., 4, Milano, 1946, 60 e n. 2; pur non 
seguendo queste impostazioni aprioristiche, è da rilevare che manca una 
precisa comprensione di ciò che si intende per vendita ex necessitate. 
Steph. se. Mv nç :rtE()l :rrgciyµatoç ( = Hb. suppl., 10; Sch. B. 850) 
esemplifica ... -mii ~acnì,Éwç toiito 'XEÌ,Eucravtoç ~ ÈmLB~ tÒ :rrgciyµa toiito 
dkp{}ag-rnv ~v e l'Accursio gl. rem ex necessitate osserva: ... ut quia 
erant boves qui moriebantur evidentemente in questo senso sollecitato 
dall'analogia svolta dallo stesso giureconsulto romano. Essa dunque do-
veva presentarsi in una prospettiva non così radicalmente concludente in 
rapporto all'esclusione del dolo come lo stato di necessità di cui ad es. 
in D. 47, 9, 3, 7 (su cui da ultimo cfr. ScHIPANI, Responsabilità ex lege 
Aquilia. Criteri di imputazione e problema della culpa, Torino, 1969, 
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L'utilizzazione della regola citata al di fuori dei casi in cui 
essa trovava nella formula un richiamo, non è una innovazione 
assoluta 13 ; essa qui si innesta sulla prospettiva sabiniana, che 
richiede l'accertamento del possesso utroque momento, per evi-
tare talune conseguenze che deriverebbero dall'introduzione di 
tale requisito. Già nel caso analizzato da Giuliano sono emerse, 
sia pure in una ipotesi limite, le esigenze concrete con le quali 
doveva fare i conti la richiesta dell'accertamento da parte del 
giudice del possesso al momento della sentenza, ma la soluzione 
non era sufficiente: infatti la perdita del possesso da parte del 
convenuto poteva verificarsi in numerose forme non implicanti 
un suo arricchimento, ma ugualmente lesive dell'interesse del-
1' attore 11 • 
l 57 ss.; 206 ss.), e ciò spiegherebbe il fortassis officio iudicis succurre-
retur. 
Sul par. 15, 2, e la problematica inerente l 'espropriazione, cfr. per 
tutti DE MARINI AvoNzo, I limiti alla disponibilità della res litigiosa 
nel dfritto romano, Milano, 1967, 187 s. n. 48. 
13 Essa si trova già nella formula dell'actio ad exhibendum (cfr. per 
tutti LENEL, Edictum perpetuum3, Leipzig, 1927, 221, e da ultimo KASER, 
RIDA, 14, 1967, 295 s. con lett.), dell'interdictum quem fundum (cfr. 
per tutti LENEL, op. cit., 474 s. ma anche infra p. 102), dell'interdictum 
quam hereditatem, de tabulis exhibendis (cfr. per tutti LENEL, op. cit., 
455 s.), dell'interdictum quod legatorum (cfr. per tutti LENEL, op. cit., 
453 ss.), dell'interdictum quorum bonorum (cfr. per tutti LENEL, op. cit., 
452) ecc.; ma la troviamo utilizzata anche nell'applicazione di interdetti 
nel testo dei quali essa non ricorre: dr. in questo senso KAsER, ZSS, 51, 
1931, 119 e n. 1. 
14 I casi di perdita del possesso dovuta a perimento della cosa trova-
vano una soluzione nell'inglobamento della pretesa discendente dalla lex 
Aquilia, ed abbiamo visto che tale inglobamento era stato sentito come 
necessario anche da giureconsulti che non richiedevano l'accertamento da 
parte del giudice del possesso al momento della sentenza, perché l'esigenza 
di esso sorgeva altresì in correlazione con il mero deterioramento della 
cosa: cfr. Labeone in D . 6, 1, 13 su cui supra p. 26 ss. 
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La genesi della nuova impostazione può essere rintracciata 
in alcuni dati fra loro concorrenti, che ne consentono una più 
approfondita comprensione. 
In primo luogo, sono da richiamare qui le cautiones che 
venivano prestate dal convenuto (pro praede litis et vindiciarum 
e iudicatum salvi); esse erano state il mezzo per garantir e 
una responsabilità personale del convenuto, per munire cioè di 
coazione u n a p r e t e s a c h e v e n i v a a s s u n t a e o -
m e p r e e s i s t e n t e 1 5 • In esse era introdotta una clausola 
dolum malum abesse afuturumque esse 16 , che non si puntua-
lizza su un preteso inadempin1ento di una prestazione dedotta 
in una obbligazione processuale 17 , né, più in generale, su uno 
specifico individuato comportamento. Il meccanismo e l'origine 
15 Cfr. la precisa puntualizzazione del LuzzATTO, Il problema d'ori-
gine del processo extra ordinem. Premesse di metodo e cosiddetti rimedi 
pretori, Bologna, 1965, 277 ss .; 281 ss. (e particolarmente 280; 287; 
380); KAsER, RZR, Mi.inchen, 1966, 211. 
16 Cfr. LENEL, Das Edictum perpetuum3, Leipzig, 1927, 524 e 532; 
KAsER, RZR, Mi.inchen, 1966, 210; 211; e anche DuQUESNE, La con-
texture géneral de la cautio iudicatum salvi, Mél. Fitting, 1, Paris, 1908, 
343 ss. 
17 È opinione diffosa che dalla litis contestatio sorga un'obbligazione 
processuale (cfr. per tutti KAsER, RZR, Mi.inchen, 1966, 229). Non è evi-
dentemente qui possibile analizzare questo problema; mi preme però 
sottolineare che essa non deve essere considerata come il rapporto nei 
confronti del quale si garantisce la responsabilità con la clausula doli, 
e che parallelamente non è da accogliere l'impostazione che classifica 
questa responsabilità per dolo costituita in base ad apposita stipulatio 
sempre nell'ambito della responsabilità contrattuale (cfr. per tutti CAsA-
VOLA, s. v. Dolo (dir . rom.), NNDI, 6, Torino, 1960, 149). Che la re-
sponsabilità convenuta in base alla stipulatio nell'ambito dell'actio in rem 
non si innesti sulla problematica dell'inadempimento di una obbligazione 
di restituere appare chiaro considerando vuoi il fatto che la tipicizzazione 
non si sviluppa nel senso dell'individuazione di un doloso non restituere, 
ma nel doloso desinere possidere, vuoi il diverso ambito che essa ha e che 
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di queste stipulationes praetoriae consentono cioè, a mio avviso, 
di p r o i e t t a r e i l f o n d a m e n t o d i q u e s t a p e r -
secuzione del dolus malus nell'ambito del-
la più vasta persecuzione di esso presente 
ne 11 'ordinamento romano 1 8 , che era s bo c -
cata altresì nell'individuazione di una 
s p e ci f i c a fa t t i s p e ci e de 1 i t tu o s a 1 9 , descritta 
con una tecnica analoga a quella seguita nella clausula in esame, 
in cui non si ha l 'apporsi del dolo quale elemento soggettivo 
nell'ambito di una più articolata tipicizzazione, ma una indivi-
analizzerò ulteriormente prendendo in esame il liti se offerre ed il dolo 
desinere possidere ante litem contestatam. 
18 Cfr. per tutti CoING, Die clausula doli im k lassischen Recht, Fest. 
Schulz, l, Weimar, 1951, 97 ss .; CASAVOLA, s. v. Dolo (dir. rom.), NNDI, 
6, Torino, 1960, 147 ss.; v. Lt.iBTOW, Die Ursprungsgeschichte der exceptio 
doli und der actio de dolo malo, Eranion Maridakis, l, Atene, 1963, 
183 ss .; LuZZATTO, s. v. Dolo (dir. rom. civ.), Enc. Dir., 13, Milano, 
1964, 712 ss.; CANCELLI, s. v. Dolo (dir. rom. pen.), Enc. Dir., 13, 
Milano, 1964, 716 ss.; CARCATERRA, Dolus bonus/dolus malus. Esegesi 
di D. 4, 3, 1, 2-3, Napoli, 1970, 60 ss.; BRUTTI, La problematica del 
dolo processuale nell'esperienza romana, Milano, 1971. 
19 Sull'origine dell'actio de dolo, dr. , oltre agli A. cit. n. precedente, 
CARRELLI, La genesi del procedimento formulare, Milano, 1946, 26; 
SERRAO, La iurisdictio del pretore peregrino, Milano, 1954, 105 ss.; BuR-
DESE, s. v. Exceptio doli, NNDI, 6, Torino, 1960, 1073 ; WATSON, The 
Law of Obligations in the Later Roman Republic, Oxford, 1965, 258 ss.; 
KAsER, RPR, 12, Miinchen, 1971, 627 s.; quanto poi all 'originario campo 
di applicazione di essa, contro la tesi - su cui dr. per tutti LuzzATTO, 
s. v. Dolo (dir. rom. civ.), Enc. Dir., 13 , Milano, 1964, 714 - secondo 
cui esso sarebbe stato il raggiro nella conclusione del negozio giuridico, 
dr. per tutti ALBANESE, Ann. sem. giur. Palermo, 28, 1961, 173 ss.; 
308 s.; BRUTTI, Formulae de dolo e dolo processuale tra la fine della 
repubblica e gli inizi del principato, Studi Senesi, 80, 1968, 261 ss. e 
lett. ivi cit. n. 5 e 6; La problematica del dolo processuale nell'esperienza 
romana, Milano, 1971, passim. 
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duazione attraverso di esso di una serie di comportamenti vari 
e non completamente predeterminati da una descrizione anali-
tica, ma caratterizzati essenzialmente dal fatto di costituire una 
manifestazione di dolus malus 20 • 
In secondo luogo, si deve ricordare che lo stesso riferi-
mento al dolus malus, probabilmente in correlazione con la 
presenza di esso nelle clausole ora ricordate21 , e con la più gene-
rale persecuzione di esso come delitto, è inserito nell' actio ad 
exhibendum, dove è in alternativa con il requisito del possesso. 
Parallelamente all'introduzione di questo stesso requisito 
nella rei vindicatio, per rimediare alle conseguenze negative che 
il dolo del convenuto in rapporto ad esso potrebbe cagionare, 
si perviene all' assorbimento de 11 a persecuzione 
che discenderebbe dalla clausula doli appunto per il caso di specie 
della dolosa perdita del possesso post !item contestatam. Ciò si 
compie utilizzando la fictio che pone il dolo come equivalente 
2 0 Il dolo quale elemento soggettivo nell'ambito di una più articolata 
tipicizzazione della fattispecie non sarebbe estraneo all'esperienza roma-
na: cfr. ad es. la legge di Numa sull'omicida FEST. 221 parrici, o leggi 
dell'epoca repubblicana: ad es. D. 48, 10, 9, 3. Sul problema dei rap-
porti fra dolo come elemento intenzionale dell'illecito e dolo come fatti-
specie autonoma, cfr., fra gli A. cit. n. precedenti, in particolare CANCELLI, 
s. v. Dolo (dir. rom. pen.), Enc. Dir., 13, Milano, 1964, 717; BRUTTI, 
St. Senesi, 80, 1968, 261 s. e n. l. A me sembra di poter sottolineare 
che le condizioni d'uso del termine dolus riscontrate in generale, da 
un lato sollecitavano uno sforzo definitorio nei giuristi romani (cfr. le 
definizioni di Aquilio Gallo in Cic., De off. 3, 14, 60; di Servio Sulp. 
e Labeone in D. 4, 3, 1, 2; di Pedio in D. 2, 14, 7, 9 su cui da ultimi 
CARCATERRA, Dolus bonus/dolus malus. Esegesi di D. 4, 3, 1, 2-3, Na-
poli, 1970; BRUTTI, La problematica del dolo processuale nell'esperienza 
romana, Milano, 1971, 122 ss.; 185 ss. n. 4; 293 s. n. 139), d'altro lato 
lasciavano aperta in questo caso la via ad una evoluzione verso il valore 
di elemento soggettivo in connessione con il fissarsi in comportamenti 
tipici della condotta individuata (cfr. infra p. 90 ss. e passim). 
21 Cfr. KAsER, RIDA, 14, 1967, 295 n. 112 e lett. ivi cit. 
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del possesso stesso, sul modello dell'actio ad exhibendum, e 
consente di perseguirlo con la stessa azione reale già instaurata, 
rispondendo così a chiare esigenze di economia processuale. 
Approfondendo ora il senso dell'utilizzazione di questa 
fictio, si può rilevare quindi che, se alla radice della responsa-
bilità per il perimento o deterioramento della cosa stanno le 
fattispecie descritte dalla lex Aquilia ed il criterio di imputa-
zione per esse elaborato, qui sta invece la persecuzione del dolo; 
è esso, con tutta la carica di comportamento delittuoso che ha, 
che si individua e si aggancia. 
Mentre per il perimento o deterioramento la lex Aquilia 
ha fìssato delle fattispecie, e ad esse, sia pure per poi distaccar-
sene, più direttamente però ci si allaccia, la tutela nei confronti 
del dolo viene garantita, e mediata, con la stipulazione di appo-
site cautiones attraverso le quali filtra la tutela che viene inglo-
bata nella rei vindicatio 22 • 
22 Al dolo come delitto riconduce questa responsabilità già il LEVY, 
ZSS, 42, 1921, 505 ss., il quale analizza la differenza di trattamento giuri-
dico della contumacia e del dolo desinere possidere, e poi la differenza di 
questo nelle azioni contrattuali (cfr. D. 42, 1, 12) ed extracontrattuali 
(D. 6, 1, 69). A proposito di questo rileva che « der Dolus bedeutet, je 
nachdem er innerhalb oder ausserhalb eines Vertragsverhaltnisses begangen 
wurde, fur den Klassiker einen ganz verschiedenen Tatbestand ... der aus-
servertragliches Dolus: er ist Delikt und verlangt Strafe. So ohne weiteres 
dann, wenn eine selbstandige actio ex delicto in Frage steht. So aber auch 
in den Ausnahmefallen, in denen er aus Gri.inden der Rechtséikonomie 
mittels einer doli clausula in Rahmen einer an sich sachvervolgenden actio 
geltend gemacht wird ». 
Non è evidentemente qui possibile affrontare tutti i complessi pro-
blemi in cui questo rilievo si inquadra; basti però rilevare che la critica del 
CARRELLI, L'acquisto della proprietà per litis aestimatio nel processo civile 
romano, Milano, 1934, 73 ss. non è affatto decisiva. Questo A. infatti so-
stiene che in diritto classico il convenuto che dolo desiit possidere ha diritto 
alla cessione delle azioni, e quindi paga un pretium e non una pena, come 
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Oggetto della tutela non è quindi una pretesa al possesso 
del convenuto, ma a che questi non si comporti dolosamente; 
questo comportamento doloso si concretizza poi di fatto, in 
il contumace e come il convenuto per un'aetio ex contraetu; egli si fon-
da: a. sull'ipotesi che in D. 12, 3, 1 sia stato soppresso il riferimento 
al dolo (ma perché?); b. che in D. 6, 1, 71 sia stato soppresso il riferi-
mento alla contumacia (ma perché?); e. che in D. 5, 3, 13, 13 e D. 46, 
3, 9 5, 9 « se la litis aestimatio da pagarsi nel caso di perdita dolosa del 
possesso fosse poena doli, e non pretium rei, sia Marcello che Papiniano 
avrebbero dovuto riconoscere all'erede il diritto di convenire tanto l'attuale 
possessore, quanto l'apprensore. Né in questo secondo giudizio potrebbe 
ostare il fatto che egli ha già recuperato la cosa, o per lo meno percepito 
la litis aestimatio, perché egli dedurrebbe in giudizio due pretese comple-
tamente diverse, w1 pretium nel primo, una poena nel secondo» (ma ciò 
è inesatto perché egli agisce sempre con l'azione reale ed il petitum è 
quindi sempre la cosa); d. che infìne D. 6, 1, 69 sia itp. e facesse origi-
nariamente riferimento alla eautio de re restituenda (ma dr. CHIAZZESE, 
Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 49 n. 1; LEVY, Naehtrdge zur Kon-
kurrenz der Aktionen und Personen, Weimar, 1962, 72). Che poi i giuristi 
classici ammettessero la cessione delle azioni al convenuto qui dolo desiit 
possidere, mi sembra difficilmente sostenibile ( dr. per tutti CHIAZZE SE, 
Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 49 ss.; PROVERA, Contributi allo 
studio del iusiurandum in litem, Torino, 1953, 118). 
La tesi della « sussunzione nel concetto di contumacia della mancata 
restitutio imputabile a perdita dolosa del possesso post aeeeptum iudi-
eium », oltre che dal Cancelli, è stata svolta altresl dal CHIAZZESE, op. 
eit ., 214 ss., particolarmente 219 ss. sottolineando l'unitarietà di conse-
guenza costituita dal iusiurandum in litem dell'attore, che costituirebbe 
la sanzione del « dolo rispetto al giudice » ( dr. anche BROGGINI, ree. a 
Chiazzese, ZSS, 76, 1959, 603 s.; ALBANESE, ree. a Chiazzese, Iura, 10, 
1959, 189; DE MARINI AvoNzo, I limiti alla disponibilità della res liti-
giosa nel diritto romano, Milano, 1967, 128 n. 26). Non viene però spie-
gato da questo A. come si concilii tale pretesa unicità ed unitarietà di 
fattispecie con la profonda differenza di trattamento giuridico che mi sem-
bra emerga solo che si consideri nell'un caso l'acquisto di proprietà per 
litis aestimatio (su cui certo tanti sono i problemi, ma non è negabile: 
dr. per tutti K.AsER, RZR, Miinchen, 1966, 291 n. 23), e nell'altro caso 
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correlazione con il requisito del possesso, nel dolo desinere pos-
sidere, in rapporto al quale però, data la sua origine, una con-
figurazione di una responsabilità per colpa non si può porre 
neppure 23 • Solo il successivo trasferirsi della tipicizzazione della 
il rifiuto della cessione delle azioni nel caso di dolo desinere possidere, 
pur da lui ammessa (p. 49). 
Non mi sembra quindi superato da queste due impostazioni il rilievo 
del Levy (op. cit., 505), secondo cui « die Rechtsordnung sieht sich dem 
boslichen Entsitzer gegeniiber trotzdem in einer anderen Lage als gegen-
uber dem contumax ». 
Quanto alla critica dell 'EHRHARDT, Litis aestimatio im romischen 
Formularprozess, Miinchen, 1934, 156, è da rilevare che essa si fonda 
esclusivamente sul sospetto di itp. di D. 42, 1, 12; ma anche ammetten-
dola, si perverrebbe solo alla conclusione che nell'ambito delle azioni 
contrattuali non si sarebbe sentita la necessità di tale precisazione per 
l'ipotesi in oggetto, e ciò non toglie validità al rilievo del Levy relativo 
al dolo nelle azioni reali. 
23 In questo senso già uno spunto in CHIAZZESE, Iusiurandum in 
litem, Milano, 1958, passim, specialmente facendo riferimento alla parte 
dell 'opera rimasta incompiuta, su cui cfr. sommaria ricostruzione in ALBA-
NESE, ree. a Chiazzese, Iuta, 10, 1959, 190 s. 
Diversamente invece CARRELLI, L'acquisto della proprietà per litis 
aestimatio nel processo civile romano, Milano, 1934, 45 ss . sulla base di 
D . 6, 1, 27 1 (su cui supra p . 79 s.); D. 6, 1, 21 (su cui supra 
p. 58 ss.); D. 6, 1, 63 (su cui infra p. 122 ss.), e KAsER, ZSS, 51, 
1931, 117; Restituere2, Miinchen, 1968, 210 s. 
Quest'ultimo A. coglie invero esattamente nel modello dell'actio ad 
exhibendum una delle origini prossime della utilizzazione della regola dolus 
pro possessione ed altresì il nesso con le stipulazioni citate ( cfr. supra 
p. 87 e n. 21 ), ma poi tende ad unificare questa responsabilità con quella 
ex culpa per deterioramento o perimento, richiamando alcuni interessanti 
casi di allargamento della responsabilità per dolo alla culpa, dei quali però 
nessuno si riferisce specificamente all 'interpretazione della regola qui in 
esame. Che i casi di distruzione della cosa costituiscano altresì dei casi 
di perdita del possesso non toglie nulla al fatto che, allorquando essi erano 
colposi, non si ricorresse alla regola in esame, ma piuttosto si facesse 
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fattispecie dal dolum malum abesse afuturumque esse della clau-
sula doli, al dolo desinere possidere, offre la possibilità di una 
comprensione del dolo come criterio di imputazione soggettiva 
del desinere possidere. Difatti tutti i passi in cui troviamo abbi-
nato al riferimento al dolus quello alla culpa non li riferiscono 
alla perdita del possesso, ma genericamente indicano i limiti 
della responsabilità del convenuto attraverso una locuzione sin-
tetica e divenuta di stile che non perde di precisione data la 
chiarezza dei punti di riferimento a cui è ispirata: perimento o 
deterioramento per colpa, dolo manifestantesi nella perdita del 
possesso 241 2 5 ; e solo il successivo formarsi di una locuzione fissa 
riferimento alla responsabilità ex lege Aquilia, come per i casi di mero 
deterioramento ai quali tale regula non sarebbe stata neppure applicabile; 
e difatti, come ho già notato, non ci troviamo di fronte ad alcuno sforzo 
di sussumere fattispecie di perimento nell'ambito del dolo, bensl si compie 
tale opera di sussunzione con riferimento alla culpa, la quale a sua volta 
non viene ricondotta al dolo. D'altra parte il riconoscimento della respon-
sabilità per culpa non comporta l'assorbimento di quella per dolo, dato 
che si riferiscono a diverse fattispecie concrete (le due prospettive si co-
prono solo nell'ipotesi di doloso perimento della cosa). 
Fra le due situazioni vi è però una analogia, nel trattarsi in entrambi 
i casi di inglobamento di tutele per loro natura indipendenti dalla rei 
vindicatio, e legate all'individuazione di comportamenti delittuosi, cioè al 
di fuori di ogni prospettiva di violazione di un preesistente rapporto ob-
bligatorio. 
24 Cfr. D. 6, 1, 51 (sospetta itp. il riferimento al dolo ARANGro-Rmz, 
Responsabilità contrattuale in diritto romano2, Napoli, 1933, 241 s.; quello 
alla culpa BESELER, B., l, Tiibingen, 1910, 36 n. 2; SrnER, RPR, 2, 
Berlin, 1928, 100 n. 15; di uno dei due KAsER, ZSS, 51, 1931, 121 
n. 7; S ACHERS, SDHI, 4, 1938, 344 e n. 110; ma né il verbo al singo-
lare è decisivo in questo senso: cfr. LEUMMANN-HOFMANN-SZANTYR, 
Lateinische Grammatik 2, Miinchen, 1965, 433 s.; né la posizione della 
culpa prima del dolus: cfr. Gai. 3, 211 su cui ScHIPANI, Responsabilità 
ex lege Aquilia. Criteri di imputazione e problema della culpa, Torino, 
1969, 249 ss.; ed in sostanza non vi sono ragioni che giustifichino 
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abbinante il dolo e la colpa apre la via ad una unifìcazione dei 
criteri di imputazione che consideri in modo unitario la respon-
questi sospetti al di fuori di quelle che i diversi A. deducono dalla solu-
zione generale che danno al problema); D. 6, 1, 58, frase quoniam-Ene 
(su cui cfr. supra p. 67 ss.); D. 12, 3, 2 (su cui cfr. i numerosi sospetti di 
itp. in I ndex Itp., a. h. l.; cfr. anche KASER, ZSS, 51, 1931, 121; Quanti 
ea res est, Miinchen, 1935, 61 n. 1; Restituere2, Miinchen, 1968, 209; 
EHRHARDT, Litis aestimatio im romischen Formularprozess, Mi.inchen, 
1934, 17 5 e n. 1; CARRELLI, L'acquisto della proprietà per litis aestimatio 
nel processo civile romano, Milano, 19 34, 77 ss.; VocI, Risarcimento del 
danno e processo formulare nel diritto romano, Milano, 1938, 23 s.; 
CHIAZZESE, Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 244 ss.; PROVERA, Con-
tributi allo studio del iusiurandum in litem, Torino, 1953, 14 ss .; MARRONE, 
Ann. sem. giur. Palermo, 26, 1957, 665 n. 155); D. 12, 3, 5, 3 {su cui 
cfr. pur sospetti di KAsER, ZSS, 51, 1931, 121 e n. 6); D. 26, 9, 1 (su 
cui cfr. per tutti NIEDERLANDER, Die Bereicherungshaftung im klassischen 
romischen Recht, Weimar, 1953, 131 s.; il quale non affronta però il 
problema del sospetto di itp . di vel culpa del GuARNERI CITATI, Miscel-
lanea esegetica, 1, Perugia, 1924, 16 e n. 2, per altro non specificamente 
motivato ; dr. sul passo anche KASER, RPR, 2, Miinchen, 1959, 165 n . 10). 
Non qualifica come colposa l'ipotesi in cui non vi sia dolo D. 6, 1, 68 
(su cui cfr. supra p. 81 e infra p. 124), anche se come tale viene comu-
nemente intesa, comprensione sulla quale si potrebbero avere delle riserve 
avendo presente l'intrecciarsi complesso di spunti emergente in questa 
materia (si ricordi ad es. D. 6, 1, 15 e 17); ma il testo forse non con-
sente una precisa completa ricostruzione del suo tenore originario. 
Non si riferiscono al problema in esame D. 6, 1, 27, 4, che consi-
dera il caso di mera assenza della cosa, di cui è pur sempre possessore 
il convenuto (cfr. HERDLITCZKA, Zur Lehre vom Zwischenurteil bei den 
sogenanten actiones arbitrariae, Wien, 1930, 45 s.; 88; CmAZZESE, Iusiu-
randum in litem, Milano, 1958, 68; KASER, RZR, Mi.inchen, 1966, 259 s. 
e n . 25 e 29); D. 6, 1, 45, che si riferisce all'interdictum quam heredi-
tatem (su cui cfr. KASER, ZSS, 51, 1931, 121; Restituere2, Miinchen, 
1968, 209). 
Su D . 6, 1, 63 cfr. invece infra p. 121 ss. 
25 Analogamente si configura, ed è da intendere, altresì l'abbinamento 
opposto, in cui si trova affiancato perdidit vel corrupit senza alcun riferì-
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sabilità del convenuto. Prima di vedere lo svilupparsi di questa, 
vediamo però ancora in epoca classica perseguite ed agganciate 
altre forme di dolus. 
4. - D. 4, 3, 39; D. 6, 1, 7 e 25. Introduzione della 
responsabilità ex rei vindicatione di colui che liti se optulit, che 
costituisce nella sua genesi un'altra ipotesi di persecuzione del 
dolus malus. - Il processo di assorbimento nella rei vindicatio 
della persecuzione del dolus si sviluppa in correlazione con l'in-
troduzione dell'accertamento del possesso, requisito intorno a 
cui si coagula la possibilità di un comportamento doloso che 
venga ad interferire con la realizzazione dello scopo fondamen-
tale di questa azione. In questa prospettiva, emerge l'unitarietà 
della fattispecie del dolus, su cui la litis contestatio non si riflette 
con effetti sostanziali. 
La tipologia dei comportamenti che vengono sussunti nel-
l'ambito del dolo e la cui persecuzione viene assorbita nella rei 
vindicatio, oltre all'ipotesi sopra vista, si articola sostanzial-
mente in due direzioni: una prima situazione è quella di colui 
che liti se optulit, la cui responsabilità originariamente garantita 
dalla clausula doli della cautio iudicatum salvi 1, assai verosi-
mento al dolo od alla colpa: dr. D. 6, 1, 60, su cui per tutti BuRDESE, 
Sulla capacità intellettuale degli impuberes in diritto classico, AG, 150, 
1956, 29 e n. 54. Sulla maturazione di una prospettiva in base alla quale 
si richiedeva che il soggetto fosse capax doli, capax culpae, dr. D. 47, 2, 
23, su cui da ultimo ScHIPANI, Responsabilità ex lege Aquilia. Criteri di 
imputazione e problema della culpa, Torino, 1969, 270 ss. 
1 Cfr. a proposito della funzione di essa supra p. 85 e n. 15-17, 
d'altra parte, è da valutare la collocazione originaria di D. 6, 1, 7 Paulus 
L 11 ad ed.: in tale libro era trattata infatti l' actio de dolo, e ciò con-
fermerebbe che Paolo si poneva il problema dell'oblatio liti anche in tale 
sede, e cioè che la responsabilità si sarebbe potuta far valere con tale 
azione ( dr. in questo senso TALAMANCA, Studi sulla legittimazione pas-
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milmente viene fatta valere direttamente con la rei vindicatio 
già da alcuni giureconsulti dell'età classica. 
È un dato certo che il convenuto, il quale non possedesse 
al momento della litis contestatio, ed avesse acquistato il pos-
sesso prima della condanna, secondo i Proculeiani ed i giure-
consulti tardoclassici dovesse venir condannato 2 • In un fr. di 
Paolo, di cui si è già esaminata la prima parte (D. 6, 1, 27, 1), 
questi osserva che, si litis contestatae tempore non possedit, quo 
autem iudicatur possedit, allora è da approvare la sententia di 
Proculo secondo la quale il convenuto è da condannare. Il suc-
cessivo acquisto del possesso, costituendo per Paolo un presup-
posto sufficiente per la legittimazione passiva, esclude il porsi 
di ogni altro problema; non è dato qui sapere quali sarebbero 
state le conseguenze in assenza di esso, quale tipo di analisi del 
compimento della litis contestatio sarebbe stato compiuto, o 
quale conclusione avrebbe avuto il procedimento apud iudicem 3 • 
Alcuni fr. però prendono altresì in esame il caso in cui tale 
successivo acquisto del possesso non abbia luogo. 
D. 4, 3, 39 (Gaius 1. 27 ad ed. prov.): Si te Titio optuleris 
de ea re quam non possidebas in hoc ut alius usucapiat, et 
iudicatum salvi satisdederis: quamvis absolutus sis, de dolo 
malo tamen teneberis: et ita Sabino placet. 
siva alla hereditatis petitio, Milano, 1956, 50 s.; St. Cagliari, 43, 1964, 
151 n. 82 e 154 n . 94 ), che ne costituisce, per così dire, la matrice. 
2 Cfr. in questo senso per tutti ERMAN, ree. a Leonhard, ZSS, 27, 
1906, 411 ss.; KAsER, Restituere2, Mi.inchen, 1968, 225 s. (e lett. qui cit.). 
3 Similmente non è possibile, a mio avviso, da questo testo, isola-
tamente considerato, ricostruire completamente con certezza il parere di 
Proculo (si notino le difficoltà costituite da item in correlazione con la 
precedente frase quod; e da omnimodo; che ci si trovi di fronte ad un 
raccorciamento di una più ampia esposizione di una pluralità di punti di 
vista è altamente probabile; cfr. MARIA, Et. Girard, 2, Paris, 1913, 235 ss. 
e supra p. 79 n. 3 ). 
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Questo fr. tipicizza in modo estremamente chiaro quale 
comportamento costituisca un dolus malus all'atto del compi-
mento della defensio 4 , ed in questa prospettiva si comprende 
che Gaio stesso ritenga sia generalmente un onere dell'attore 
requirere an is, cum quo (qui petitorio iudicio utitur) instituat 
actionem, possessor sit (D. 6, 1, 36 pr.ì 5 • Secondo la soluzione 
qui espressa, il convenuto è responsabile in base alla clausula 
doli benché per l'assenza del possesso sia stato assolto in sede 
di rei vindicatio 6 • 
L'utilizzazione nella rei vindicatio della fi.ctio secondo cui 
dolus pro possessione est apre la strada alla possibilità di 
perseguire, con essa, dal momento in cui sia stata instaurata, 
anche il dolo di colui che liti se optulit. Si è sopra visto infatti 
4 Ritengo sia da sottolineare come il dolus malus venga interpretato 
qui in modo assai pregnante, che pone in evidenza come non ogni defensio 
senza possesso ne perfezioni gli estremi. Cfr. d'altra parte anche D. 6, 1, 
25 (su cui infra p. 96); D. 44, 2, 9, 1 (su cui infra p. 104); D. 6, 1, 26. 
Il TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 146 s.; 151 rileva che « il 
danno all'attore può sussistere anche in casi in cui l'oblatio liti non sia 
arrivata alla litis contestatio ... in questi casi la responsabilità in base alla 
clausula doli della cautio iudicatum salvi era fuor di discussione». Ciò 
pare del tutto persuasivo; manca però una qualsiasi fonte che lo testimoni 
chiaramente; tale mancanza potrebbe essere spiegata con alterazioni dei 
testi conseguenti alle modifiche della funzione e momento della litis conte-
statio (sulle quali cfr. per tutti KAsER, RZR, Mi.i.nchen, 1966, 482): in-
fatti il solo inglobamento della responsabilità per il liti se offerre nella 
rei vindicatio non sarebbe stato sufficiente in quanto necessariamente limi-
tato alle ipotesi in cui si era giunti alla litis contestatio. 
5 Su questo fr. dr. infra p. 116 n. 28. Il convenuto da rei vindicatio 
che non abbia il possesso non ha nessun obbligo di non litem contestari. 
6 Il fr. appartiene al titolo iudicatum salvi del commentario di Gaio 
ad ed. prov.: dr. LENEL, Palingenesia, l, Leipzig, 1889, col. 233 fr. 364; 
ma anche KAsER, ZSS, 51, 1931, 102; TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 
142 Il. 41. 
7. - S. SCHIPANI: Responsabilità del convenuto per la cosa oggetto di azione reale. 
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che, nell'ambito di una concezione secondo cui il possesso ~ 
richiesto utroque momento, i Sabiniani adottarono tale fictio per 
colpire qui post litem contestatam dolo desiit possidere. Abbiamo 
però ora altresl constatato nel fr. di Paolo essere presente una 
concezione richiedente il possesso alterutro momento. Non vi è 
ragione per escludere che su quest'ultima possa essere stata fon-
data la tesi secondo cui anche tale possesso può essere sostituito 
dal dolo, e quindi, ubbidendo a ragioni di economia processuale, 
si sia ammesso di agganciarlo con la rei vindicatio; è questo anzi 
un passo che sembra, sulla linea di tali presupposti, dover ma-
turare spontaneamente. 
D. 6, 1, 7 (Paulus I. 11 ad ed.): Si is, qui optulit se fundi 
vindicationi, damnatus est, nihilo minus a possessore recte 
petitur, sicut Pedius ait •. 
D. 6, 1, 25 (Ulp. I. 70 ad ed.): Is qui se optulit rei defensioni 
sine causa, cum non possideret nec dolo fecisset, quo minus 
possideret: si actor ignoret, non est absolvendus, ut Marcellus 
ait: quae sententia vera est. sed hoc post litem contestatam: 
cete,rum ante iudicium acceptum non decipit actorem qui se 
negat possidere, cum vere non possideret: nec videtur se liti 
optulisse qui discessit 8 • 
; L'ipotesi che qui possa anche trattarsi di responsabilità ex rei vin-
dicatione non contraddice con quanto rilevato supra n. 1: il contesto 
complessivo a cui apparteneva questo par. non è ricostruibile, e d'altra 
parte i dubbi non potevano inerire alla possibilità di agire anche contro 
il possessore se colui che liti se optulit fosse stato condannato in base 
all'actio de dolo: cfr. per tutti MARIA, Et. Girard, 2, Paris, 1913, 253 ss.; 
TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 151 ss.; contra KAsER, ZSS, 51, 
1931, 102 n. 2; Quanti ea res est, Miinchen, 1935, 59 (con lett.) , ora 
però incerto Restituere2, Miinchen, 1968, 228. 
8 Anche l'interpretazione di questo fr. non è pacifica: l'appartenenza 
di esso al commento all'interdictum quem fundum non esclude però, a 
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D. 6, 1, 27 pr. (Paulus I. 21 ad ed.): Sin autem cum a Titio 
petere vellem, aliquis dixerit se possidere et ideo liti se optulit 
et hoc ipsum in re agenda testatione probavero, omnimodo con-
demnandus est 9 • 
. Questi par. 10 che ci ricordano pareri di Pedio, Marcello, 
Ulpiano, Paolo possono esprimere, nell'affermare la responsa-
mio avviso, che in rapporto all'ipotesi di colui qui liti se optulit, l'azione 
presa in esame fosse la rei vindicatio, come rivelerebbe l'espressione rei 
defensio, e perché il liti se offerre mi sembra possa aver luogo solo nelle 
azioni reali. Si può ragionevolmente ipotizzare che il collegamento che il 
giureconsulto compiva fosse in rapporto all'ipotesi dell'ante litem conte-
statam dolo desinere possidere, che, congiunto al a lite discedere, fonde-
rebbe proprio l'interdetto che veniva esaminato. 
La trattazione poteva cioè seguire il filo logico: is qui se optulit rei 
def ensioni sin e causa, cum non possideret neque dolo fecisset quo minus 
possideret, si actor ignoret, non est absolvendus, ut etc. sed hoc post [item 
contestatam: ceterum ante iudicium acceptum non decipit actorem qui se 
negat possidere cum vere non possideret, e poi proseguire dicendo che 
sed si dolo fecisset quo minus possideret competeva l'interdetto. 
Mi sembra che cosl sia altresl risolta l'aporia che il TALAMANCA, 
St. Cagliari, 4 3, 1964, 152 n. 87 rileva essere presente nell'interpretazione 
del passo da lui suggerita, e che sostanzialmente seguo. Contro la dottrina 
dominante secondo cui ci si riferirebbe all'actio ex stipulatu ex clausula 
doli, egli ha dimostrato trattarsi invece della rei vindicatio, ma non riesce 
a spiegare adeguatamente il perché del chiarimento ulpianeo, che è a mio 
avviso proprio in quel sottolineare l 'emergere dei presupposti per l'esperi-
mento dell'interdetto, cioè che se uno non possiede perché ha cessato 
dolosamente di possedere, si può più opportunamente ricorrere a tale 
mezzo processuale. 
9 Cfr. per tutti TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 155 s.; incerto 
KAsER, Restituere2, Mi.inchen, 1968, 228. Che il passo possa essere nella 
sostanza classico, mi sembra trovi appoggio in tutto il contesto di ragioni 
che ho indicato oltre che nell'analogia con D. 7, 6, 6, esattamente sotto-
lineata dal T alamanca. 
10 Quanto a D. 6, 1, 26 cfr. supra n. 4 e TALAMANCA, St. Cagliari, 
43, 1964, 154 n. 91. 
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bilità ex rei vindicatione di colui che liti se optulit, il punto di 
vista di tali giuristi, che probabilmente si riallaccia ad un parere 
di Celso, accolto da Marcello, in materia di hereditatis petitio 
(D. 5, 3, 13, 13); ed anzi, da un punto di vista esegetico, pro-
prio l'anello costituito dal ricorrere del nome di quest'ultimo 
giureconsulto è l 'argomento più forte per ritenere che per lo 
meno D . 6, 1, 25 sia nella sostanza genuino 11 • Certo tale punto 
di vista viene accentuato dai compilatori di questa sequenza 
D. 6, 1, 25-27 pr. , che hanno concentrato qui l'analisi del 
problema. 
Questa tardo-classica impostazione è di particolare interesse 
nella mia analisi: è quasi superfluo rilevare che in essa infatti 
non si può certo vedere alcun effetto della litis contestatio, né 
si può pretendere di ritenere che questo tipo di persecuzione 
del dolo costituisca una forma di responsabilità analoga a quella 
per inadempimento di una obbligazione. L ' u n i t a r i e t à per 
altro del dolus malus qui individuato con quello di qui post 
litem contestatam dolo desiit possidere 1 2 , particolarmente evi-
dente nella mediazione di entrambi da parte della clausula doli 
all'interno della quale non si distinguevano, conferma l'interpre-
tazione che si è data di esso, dolus malus che non costituisce 
un criterio di imputazione per una responsabilità per la perdita 
del possesso della cosa: ci si trova in u n c a m p o d i f a t -
11 Cfr. TALAMANCA, St. Cagliari, 43 , 1964, 149 ss. Incerti invece 
KA sER, Restituere2, Miinchen, 1968, 228; MARRONE, La legittimazione 
passiva alla rei vindicatio ( Corso di Diritto romano), Palermo, 1970, 
182 ss. 
1 2 MARRONE, La legittimazione passiva alla rei vindicatio ( Corso di 
Diritto romano), Palermo, 1970, 183 suggerisce la possibilità di « consi-
derare qui liti se optulit alla stregua del possessore, sotto il profilo che 
dolus pro possessione est »; su questo punto cfr. anche K ASER, Resti-
tuere2, Miinchen, 1968, 226. 
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t i s p e c i e d e 1 i t t u o s e , o, più genericamente, non costi-
tuenti la violazione di una obbligazione, la tutela nei confronti 
delle quali viene inglobata nella rei vindicatio per ragioni di 
. 1 1 3 economia processua e . 
5. - La responsabilità ex rei vindicatione di colui che ante 
litem contestatam dolo desiit possidere: 1. D. 2, 14, 36 non 
costituisce un caso di essa; 2. C. 4, 34, 1 non ne esclude l'ori-
gine classica; 3. D. 6, 1, 80 ed il principio in rem actionem pati 
non compellimur in epoca classica e giustinianea; 4. colui che 
ante litem contestatam dolo desiit possidere, se compie la litis 
contestatio non perfeziona sempre un liti se ofj-erre; 5. D. 6, 
1, 27, 3: probabilmente Paolo ammette la responsabilità ex rei 
vindicatione per il dolus praeteritus, che costituisce nella sua 
genesi un'altra ipotesi di persecuzione del dolus malus. - Frutto 
della medesima dinamica interpretativa, e della stessa compren-
sione della realtà sostanziale ora delineata, è l'assorbimento della 
responsabilità per ante [item contestatam dolo desinere possidere 
nell'ambito della rei vindicatio. 
Un fr. tratto dal 1. 5 epist. di Proculo va qui analizzato 
preliminarmente, perché potrebbe costituire la più risalente 
testimonianza di tale assorbimento. 
13 Questa prospettiva, che riscontreremo anche infra nell' hereditatis 
petitio (cfr. p. 196), ha dei riflessi anche sulla costruzione di una gene-
rale teoria degli effetti conservativi della litis contestatio, come ho già 
avuto occasione di sottolineare per la parallela interpretazione della re-
sponsabilità per deterioramento o perimento della cosa (supra p. 29 s. 
e n. 3; 38 n. 5). Il BISCARDI, Lezioni sul processo romano antico e 
classico, Torino, 1968, 336 ss . che pure pone in discussione tale costru-
zione, riconosce nella responsabilità per dolo desinere possidere un « ef-
fetto conservativo della litis contestatio in quanto tale »; egli però sembra 
indotto a tale conclusione dall'impossibilità di compiere in tale sede 
un'ampia revisione critica di questo punto specifico. 
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D. 2, 14, 36 (Proc. 1. 5 epist. ): Si cum fundum meum pos-
sides, convenisse! mihi tecum, ut eius possessionem Attio tra-
deres: vindicantem eum fundum a te non aliter me conven-
tionis exceptione excludi debere, quam si aut iam tradidisses, 
aut si tua causa id inte,r nos convenisset et per te non staret 
quominus traderes. 
Il parere qui contenuto, interessante anche sotto altri pro-
fili 1 , va preso in esame in rapporto alla prima ipotesi indicata 
da Proculo, secondo cui sarebbe necessaria l'exceptio conven-
tionis perché l'attore possa essere assolto 2 • Questa affermazione 
però fa immediatamente sorgere la domanda, già formulata dalla 
Glossa a te, « sed si tradidit, qualiter habet locum exceptio, 
cum ipso iure non teneatur: nec enim possidet, vel dolo vel 
culpa desiit possidere? », domanda a cui non si può che rispon-
dere o che l'accertamento del possesso era del tutto irrilevante 
per Proculo 3, o che si tratta di un'ipotesi di liti se offerre, 
o che si riteneva un tale comportamento costituire un dolo 
1 Cfr. in rapporto al problema dell'interpretazione dei negozi gmn-
dici, con riferimento ad esso BETTI, Istituzioni di diritto romano, l 2, 
Padova, 1947, 142 e n. 8; SEIDL, Moderne zivilrechtliche Lehren als 
Erkentnismittel der Rechtsgeschichte, Fest. Lehmann, Berlin-Tiibingen, 
1956, 107. Quanto all'exceptio pacti, ancora KRUEGER, Beitréige zur Lehre 
van der exceptio doli, Halle, 1892, 98 ss.; KoscHAKER, Bedingte Nova-
tion und pactum im romischen Recht, Fest. Hanausek, Graz, 1925, 140 s. 
Il valore del requisito si tua causa poi potrebbe essere esaminato in rap-
porto alla differenza fra questo patto ed un mandato (il fr. però non è 
ricordato da ARANGro-Rurz, Il mandato in diritto romano, Napoli, 1949; 
WATSON, Contract of Mandate in Roman Law, Oxford, 1961) che altri-
menti sarebbe stato senz'altro revocabile (su questa caratteristica del man-
dato cfr. anche KNùTEL, Contrarius consensus, Koln-Graz, 1968, 132 ss.). 
2 È questa l'interpretazione del passo unanimemente seguita: cfr. per 
tutti KASER, Restituere2, Miinchen, J 968, 226. 
3 Cfr. KASER, ZSS, 72, 1955, 98 n . 30. 
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desinere possidere legittimante passivamente alla rei vindicatio 1 , 
o che infine si riteneva necessario il far valere l' exceptio per 
escludere che tale comportamento costituisse un dolo desinere 
possidere. 
A proposito di quest'ultima ipotesi, ne va precisata la 
differenza dalle altre: in essa ci si porrebbe in una prospettiva 
sostanziale, secondo cui sarebbe doloso il comportamento di 
colui che dà via la cosa che sa essere altrui, eccetto che non 
l'abbia fatto in adempimento di un patto; negli altri casi invece 
la prospettiva è formulare: in rapporto al terzo in particolare, 
poiché non è certo necessario inserire nella formula una exceptio 
per potersi richiamare al patto al fine di escludere che vi sia 
stato un doloso desinere possidere dato che non è proposta nella 
formula l'ipotesi della equivalenza del dolus al possesso, si 
dovrebbe ritenere che tale comportamento costituisca in ogni 
caso un dolo desinere possidere adeguato per la legittimazione 
passiva. 
Poiché per la condanna del convenuto i Proculeiani richie-
devano l'accertamento del possesso (alterutro momento) 5, o si 
ritiene che proprio Proculo derogasse a tale principio, magari 
ammettendo il liti se offerre, o si ritiene che egli, con posizione 
che sarebbe per altro altrettanto isolata, avesse già prospettato 
la possibilità della legittimazione passiva alla rei vindicatio di 
4 Cfr. KRUEGER, Beitriige zur Lehre van der exceptio doli, Balle, 
1892, 99 n . 11; KASER, Restituere2, Miinchen, 1968, 226. 
5 Su questa conclusione, sostenuta da PARTSCH, De l' édit sur l' alie-
natio judicii mutandi causa /acta, Genève, 1909, 25 ss. (particolarmente 
26 s. n. 1) ; BESELER, B., 2, Tiibingen, 1911, 138 dr. ora KASER, Resti-
tuere2 Miinchen, 1968, 225 s. Sul problema cfr. anche TALAMANCA, St. , 
Cagliari, 43, 1964, passim; MARRONE, La legittimazione passiva alla rei 
vindicatio ( Corso di diritto romano), Palermo, 1970, 180 s.; Contributi 
in tema di legittimazione passiva alla rei vindicatio, St. Scherillo (bozze 
gentilmente inviatemi dall'A.), n. 57. 
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colui che ante litem contestatam dolo desiit possidere. Di queste 
ipotesi, l'ultima non spiega come mai si sia fatto ricorso alla 
rei vindicatio e non all'interdictum quem fundum che sarebbe 
stato il più conforme allo scopo in caso di soggetto che non 
possiede °; essa inoltre presuppone che Proculo avesse una com-
6 Sull'interdictum quem fundum dr. BERGER, RE, 9, Stuttgart, 1916, 
1660 s., s. v. interdictum e lett. ivi cit.; LENEL, Edictum perpetuum3, 
Leipzig, 1927, 474 s.; KASER, RZR, Mi.i.nchen, 1966, 206 e n. 14; RPR, 
l 2 , Mi.i.nchen, 1971, 4 34; e lett. ivi cit.; PRO VERA, Il principio del con-
traddittorio nel processo civile romano, Torino, 1970, 142 ss . La dottrina 
è ora concorde nel ritenere che anche in esso fosse prevista l'ipotesi di 
qui dolo desiit possidere come nell'actio ad exhibendum (dr. anche 
PARTSCH, ree. a Lene!, ZSS, 31, 1910, 430 s.); certo da un punto di vista 
pratico l 'interesse ad agire nei confronti del non possessore è, per i fondi, 
inie rio re a quello per le cose mobili (dr. la dottrina più risalente: per 
tutti GLUECK, Pandecten, 10, 4, lib . 10, Erlangen, 1809, 206 e n. 26, 
§ 742 = trad. it. SERAFINr-CoGLIOLO, vol. 10, trad. LoNGO-PEROZZI, 
Milano, 249 s.; WrNDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts9, 2, Frank-
furt, 1906, 1064 e n. 20, § 474) . 
La mia prospettiva nel testo è per altro di carattere generale: per le 
cose mobili , sull'actio ad exhibendum, dr. per tutti MARRONE, Actio ad 
exhibendum, Ann. sem. giur. Palermo, 26, 1957, in particolare 540 ss.; 
KASER, Die formula der actio ad exhibendum, RIDA, 14, 1967, 263 ss. 
e lett. ivi cit.; PROVERA, op. cit., 155 ss. 
Questo profilo del problema dei rapporti fra rei vindicatio e inter· 
dictum quem fundum / a etio ad exhibendum mi sembra sia estremamente 
importante. A differenza che per i casi fino ad ora esaminati (post litem 
contestatam dolo desinere possidere; liti se offerre ), non vi è qui alcuna 
azione già instaurata e non si vede per quale ragione l'attore dovesse 
preferire iniziare una rei vindicatio invece che un interdictum quem fun-
dum / actio ad exhibendum. Se d 'altra parte vi fosse un vantaggio per 
l'attore, la conseguenza immediata sarebbe che il convenuto non farebbe 
la litis contestatio preferendo costringere cosl l'avversario a ricorrere al-
l 'altro mezzo processuale. Nel caso di specie esaminato da Proculo, si 
dovrebbe pensare o che il riferimento alla traditio già avvenuta non sia 
genumo (dr. infra), o che l'a ttore non sappia che essa è già avvenuta. 
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prensione del dolo desinere possidere tale che ogni volontaria 
cessazione del possesso fosse in essa ricompresa 7 • 
Di fronte a queste possibili interpretazioni, può essere pro-
posta l'ipotesi di una interpolazione 8 , a favore della quale si 
deve considerare che l'interesse del responso sembra concentrato 
nell'interpretazione del patto per il caso in cui il convenuto 
non abbia ancora trasferito il possesso 9 ; e che il mutamento 
della comprensione del valore dell'exceptio, da formulare a 
sostanziale 10 , ha stimolato l'integrazione del testo nel senso già 
indicato. 
Una revisione critica della comprensione del testo offre 
7 Su questo modo di comprendere il dolo come mera volontarietà 
dell'alienazione della cosa altrui, cfr. per tutti WrNDSCHEID, Lehrbuch 
des Pandektenrechts9, 2, Frankfurt, 1906, 987 n. 8, § 193. 
8 L'itp. di aut iam tradidisses aut si è stata sostenuta dal SrnER, 
Die Passivlegitimation bei der rei vindicatio, Leipzig, 1907, 12 e seguita 
(cfr. I ndex Itp., a. h. l.) o contrastata (cfr. KAsER, ZSS, 72, 1955, 98 
n. 30; Restituere2 , Miinchen, 1968, 226) senza svilupparne ulteriormente 
l'esegesi. Il Siber per altro si limita a rilevare che il convenuto « ist 
keinesfalls mehr fur die rei vindicatio passiv legitimiert, und er ware es 
auch dann nicht, wenn Proculus dies bei doloser Besitzaufgabe schon 
angenommen haben solite; Herausgabe an einen Dritten mit Einwilligung 
des Eigentiirners ware doch niemals dolus ». Egli però non cerca alcuna 
ragione dell'interpolazione, ed in quale prospettiva questa avrebbe un 
senso. 
9 Anche un'ipotetica ricostruzione della situazione concreta, sarebbe 
in questa luce semplice: il proprietario non ha altro mezzo per ottenere 
l'adempimento del patto, che rivendicare la cosa; per ammettere invece 
che egli esperisca la rivendica quando la cosa è già stata consegnata, 
bisogna pensare che egli voglia recedere dall'accordo raggiunto, ma gli 
sarebbe assai più semplice rivendicare la cosa direttamente dall'attuale 
possessore, che si trova del tutto sprovvisto di tutela giuridica nei suoi 
confronti . 
1° Cfr. sul punto in generale KAsER, RZR, Miinchen, 1966, 472 ss . 
e lett . ivi cit. 
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però a mio avviso nuovi spunti; due sono i dubbi da sollevare: 
in primo luogo a me non sembra che si dica che l'attore possa 
excludi solo con l' exceptio, ma che lo si possa excludere con 
t a 1 e e x e e p t i o s o 1 o nei due casi successivamente indi-
cati, lasciando aperta la possibilità che con altri mezzi lo si possa 
excludere in altri casi. In secondo luogo, forse si può ritenere 
che vi siano casi in cui l'attore non excludi 11 , tuttavia il con-
venuto non venga condannato anche se non adempie al iussum 
iudicis, e si giunga in sostanza solo al riconoscimento della fon-
datezza della pretesa avanzata 12 . La Glossa cit. osserva « Resp. 
exceptionem habet non actionis. sed intentionis ». 
1 1 Sul significato di excludi, cfr. D . 44, 1, 2 (Ulp . l. 74 ad ed. ): 
Exceptio dieta est quasi quaedam exclusio, quae opponi actioni 
cuiusque rei solet ad excludendum id, quod in intentionem con-
demnationemve deductum est etc. 
e più in generale passi cit. in VIR, a. h. v. 
12 Sulla possibilità di procedimenti che, pur riconoscendo fondato il 
diritto affermato dall 'attore , non giungono ad una condemnatio, cfr. TALA· 
MANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 141 ; KASER, R Z R , Munchen, 1966, 295. 
Fr. che si pone al centro dell'attenzione in rapporto a questo pro-
blema è D. 44, 2, 9, 1 (Ulp. l. 75 ad. ed.): 
Si quis fundum, quem putabat se possidere, defenderit, m ax eme-
rit: re secundum petitorem iudicata an restituere cogatur? et ait 
Neratius, si actori iterum petenti obiciatur exceptio rei iudicatae, 
replicare eum oportere de re seczmdum se iudicata. 
ERMAN, ZSS, 27 , 1906, 415 s., lo interpreta cosl integrandolo: « Ein 
ohne seinen Dolus mit der Vindikation belangter Nichtbesitzer erlangt 
wahrend des Prozesses Besitz, dann ergeht pronuntiatio zugunsten des 
Klagers, muss nun der arbitratus de restituendo erfolgen und im Notfall 
durch condemnatio pecuniaria erzwungen werden? Die Sabinianer ver-
neinen diese Frage, da Verurteilung nur zulassig sei, falls schon im Litis-
kon testa tionsmornen t samtliche Kondemna tionserfordernisse vorgelegen 
hat ten. Dagegen lassen sie den Klager zum zweitenmal klagen, ohne Furcht 
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Possiamo allora riprendere in esame le ipotesi prospettate 
sopra, ammettendo la genuinità del riferimento alla traditio già 
avvenuta, in conseguenza della quale il convenuto non sarebbe 
stato in alcun caso condannato, e rilevando però che se egli 
non faceva valere l'exceptio, l'attore avrebbe avuto la res se-
cundum se iudicata: ciò poteva essere anche ricco di conse-
guenze pratiche perché egli avrebbe poi potuto agire ex stipulatu 
in base alla clausula doli se ne ricorrevano gli estremi, in quanto 
ad es. il convenuto liti se optulit ut alius usucapiat (azione che 
evidentemente sarebbe infondata a priori nel caso in cui invece 
il convenuto, avendo fatto valere l' exceptio, avesse controbattuto 
la pretesa stessa accampata nella rei vindicatio dall'attore ) 13 • 
vor dem bis de eadem re ne sit actio, da nach sabinianischer Lehre Besitz-
erlangung seit der ersten Litiskontestation alia res ausmacht. Die Pro-
kulianer dagegen bejahen die Frage; er konne und mi.isse im ersten Prozess 
verurteilt werden, da es hierfi.ir nur auf das Vorliegen der intentio bei 
der Litiskontestation ankomme. Neu klagen konne er dagegen nicht, denn 
auch fi.ir das bis de eadem re ne sit actio sei nach ihnen nur auf die 
intentio bei der Litiskontestation zu sehen. Hierzu aber bemerkt der Pro-
kulianer Neraz: auch die zweite Klage sei zulassig, da die von seiner 
Schule hier zugelassene exceptio durch die Replik des gi.instigen Urteils 
gebrochen werden konne ». Questa interpretazione a mio avviso non è 
priva di difficoltà (dr. la lett. in vario senso cit. da KAsER, RZR, Mi.inchen, 
1966, 295 n. 53; Restituere2, Mi.inchen, 1968, 225 ), ma ugualmente 
appare certo che vi potesse essere una res secundum actorem iudicata cui 
non sia seguita la condemnatio; cfr. anche la precisa terminologia di D. 6, 
1, 58 ultima parte. 
13 Che occorresse una sentenza del giudice favorevole o, per lo meno, 
che occorresse che la sentenza non fosse sfavorevole per poter esperire 
l'actio ex stipulatu ex clausula doli, mi sembra evidente, perché altrimenti 
mancherebbe il danno. È chiaro che si doveva quindi tendere ad una 
sentenza nel merito, anche prescindendo dall'eventualità che in un mo-
mento successivo l'attore intendesse far valere altre pretese che non dove-
vano venir compromesse a priori, od alle quali il convenuto doveva prov-
vedere tempestivamente a sbarrare la strada. 
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Secondo questa interpretazione, non ci troveremmo di 
fronte ad alcun singolare ed isolato punto di vista di Proculo, 
né ad un passo rimaneggiato, e ciò mi sembra sia da tenere 
presente. Il fr. sarebbe sostanzialmente estraneo alla problema-
tica dell'ante litem contestatam dolo desinere possidere. 
Un altro problema preliminare è posto da C. 4, 34, 1 
Coll. 10, 8. 
C. 4, 34, 1 (Imp. Alexander A. 
Mestrio militi): Si incursu la-
tronum .. . quod si praetextu la-
tmcinii commissi vel alterius for-
tuiti casus res, quae in potestate 
heredis sunt vel quas dolo desii! 
possidere, non restituuntur, tam 
depositi quam ad exhibendum 
actio, sed etiam in rem vindicatio 
competi!. (a. 234) 
Coli. 10, 8 (Greg. 1. 4 sub tit. 
de deposito): I ncursu latronum ... 
Quod si praetextu lat,rocinii com-
missi res, quae in potestate here-
dis sunt, non restituuntur, tam 
depositi quam ad exhibendum 
actio, sed et in rem vindicatio 
competit. (a. 234) 
Grazie alla possibilità del confronto delle due tradizioni 
attraverso cui ci è pervenuta questa costituzione, si può affer-
mare con relativa sicurezza che è stata interpolata l 'ipotesi di 
responsabilità di colui che ante litem contestatam dolo desiit 
possidere 14 • Se ciò costituisce certo una sicura testimonianza 
14 Questa conclusione è largamente seguita ed è assai risalente: cfr. 
per tutti PrTHOU, Mosaycarum et Romanarum legum Collatio, Basiliae, 
1574, a. h.!.; cfr. poi Index Itp. quae in Iustiniani Codice inesse dicuntur, 
Ki::iln-Wien, 1969, a. h. !., cui adde da ultimo MARRONE, La legittimazione 
passiva alla rei vindicatio ( Corso di Diritto romano), Palermo, 1970, 176 
con il quale però non concordo nel ritenere indifferente la genuinità o 
meno delle parole sed et in rem vindicatio: se infatti fosse esatto il so-
spetto di glossa che egli avanza - dr. già in Ann. sem. giur. Palermo , 
26, 1957, 582 n. 430 - il passo non potrebbe più provare nulla in 
rapporto al regime classico della rei vindicatio. Il rilievo essere « la riven-
dica praticamente impossibile, essendo impensabile che difendesse la cosa 
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di una tendenza non classica, non porta però ad escludere che 
ogni riferimento di tale genere non sia classico, né che esso 
sia pregiustinianeo. 
Punto di partenza per un riesame del problema devono a 
mio avviso essere tre rilievi: che il principio in rem actionem 
pati non compellimur esclude la possibilità di agire con la rei 
vindicatio contro il convenuto che non compia volontariamente 
il convenuto, il quale aveva negato di possedere», rivela piuttosto il più 
grave sottostante problema di comprensione di questa costituzione; infatti 
in base ai principi del diritto romano risulta del tutto banale l'affermazione 
che l 'erede del depositario deve restituire le cose che sono ancora obbietti-
vamente presso di lui. Ciò che a mio avviso non risulta chiaro è allora 
proprio il quesito che era stato posto, la situazione concreta ed il punto 
od i punti di diritto controversi: da quale prospettiva poteva sorgere un 
dubbio sul fatto che l'erede di colui che ha subito un latrocinium non 
debba restituire quanto, presso il de cuius depositato, è stato risparmiato 
dall'incursus latronum? eppure il praetextus doveva aver sollevato delle 
perplessità (humanitas od altri principi di diritto?) se si era ricorsi all'im-
peratore. Se poi, prescindendo da questo profilo del problema, ci accon-
tentiamo di rilevare che vediamo ribaditi i principi propri del diritto 
romano, non si capisce: a. se questa è solo una generica riaffermazione 
dei principi, perché l'erede non dovrebbe essere tenuto per lo meno tam 
depositi quam ad exhibendum actione, anche per le cose che egli dolo 
desiit possidere (in questa luce prende corpo il rilievo di HuscHKE, Iuris-
prudentiae anteiustinianae quae supersunt5 , Lipsiae, 1886, 680 n. 4 se-
condo cui « quae quod amplius habet utrum a Triboniano additum sit, 
an in Collatione perierit, plerumque incertum est»); b. se invece questa 
è una risposta strettamente corrispondente ai termini in cui era descritto 
il caso concreto, allora l'aver pur esattamente rilevato l'itp . non dice nulla 
sul regime classico della rei vindicatio, ma si può solo concludere che l'at-
tore non lamentava che l'erede dolo desiit possidere, e l'ipotesi è stata 
aggiunta al momento della utilizzazione della costituzione in una portata 
generale per esigenze di completezza, e potrebbe costituire solo una mo-
dificazione testuale cui non corrisponde una innovazione sostanziale (sul-
l'orientamento giustinianeo cfr. infra p. 121 ss.). 
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la litis contestatio; che il convenuto che ante litem contestatam 
dolo desiit possidere ha interesse a compiere la litis contestatio; 
che non in tutti i casi in cui il convenuto, che non possiede, 
compie la litis contestatio, costituiscono ipotesi di liti se offerre. 
Il primo punto va brevemente analizzato. Il principio ricor-
dato in.fatti costituisce uno dei cardini della contrapposizione fra 
actiones in rem e actiones in personam nell'ambito della pro-
cedura formulare 1 5 ; esso però sopravvive al superamento di 
questa acquistando nella Compilazione un nuovo significato. 
D. 6, 1, 80 (Furius Anthianus I. 1 ad ed.): In rem actionem 
pati non compellimur, quia licet alicui dicere se non possidere, 
ita ut, si possit adversarius convincere rem ab adversario pos-
sideri, transferat ad se possessionem pe,r iudicem, licet suam 
esse non adprobaverit. 
La reinterpretazione giustinianea della soluzione classica 
non impedisce di riconoscere ancora un possibile nucleo di que-
sta, probabilmente imperniato sull'uso dell'interdictum qu.em 
fundum 16 . Essa ha invece configurato la possibilità per il con-
15 Cfr. per tutti GROSSO, I problemi dei diritti reali nell'imposta-
zione romana, Torino, 1944, 230 ss., e, da ultimo, PROVERA, Il principio 
del contraddittorio nel processo civile romano, Torino, 1970, 166 ss. e 
lett. ivi cit.; dr. sul punto anche KASER, RZR, Miinchen, 1966, 205 s. 
Ai fini dell'analisi che qui svolgo, di questo principio è rilevante il pro-
filo secondo cui il convenuto nella rei vindicatio può non aderire alla litis 
contestatio e l'attore può allora solo ricorrere all'actio ad exibendum/ 
interdictum quem fundum, che costringono il convenuto a se defendere. 
16 Cfr. BERGER, RE, 9, Stuttgart, 1916, col. 1660 s., s. v. interdic-
tum, o, più recentemente, MARRONE, Ann. sem. giur. Palermo, 26, 1957, 
463 s. n. 64 che ritiene, contro la maggioranza della dottrina, sia itp. solo 
per iudicem. Io ritengo da condividere anche il rilievo del PROVERA, Il 
principio del contraddittorio nel processo civile romano, Torino, 1970, 
167 n. 101 secondo cui la frase licet alicui dicere se non possidere è priva 
di significato nell'ambito del regime classico della rei vindicatio, ma non 
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venuto in rivendica, a differenza dal convenuto con un' actio in 
personam, di sollevare preliminarmente una questione di legit-
timazione, da decidersi separatamente dal merito: la decisione 
sulla legittimazione, se favorevole all'attore, avrebbe comportato 
senz'altro il trasferimento a quest'ultimo del bene rivendicato, 
lasciando la questione di merito insoluta per un eventuale pro-
cesso a parti rovesciate 11 • 
Appare chiaro che i compilatori, reinterpretando ed inse-
rendo questo fr., non potevano ritenere che si potesse procedere 
con la rei vindicatio nei confronti del non possessore che facesse 
valere questa sua situazione, anche se essa dipendesse da ante 
litem contestatam dolo desinere possidere: è difficile ammettere 
infatti che un'eventuale simile deroga, soprattutto se frutto del-
l'opera stessa dei compilatori, non venisse qui presa in esame 18 . 
escluderei una riformulazione di un nucleo classico. Il passo comunque 
è certo stato gravemente rielaborato: dr. anche in particolare PUGLIESE, 
Actio e diritto subiettivo, Milano, 1939, 391. 
Sui mezzi attraverso cui poteva essere realizzata tale translatio pos-
sessionis, e sulla possibilità che essa avvenisse manu militari, come nel 
caso di disobbedienza al iussum de restituendo (D. 6, 1, 68), dr. KAsER, 
ree. a Marrone, Labeo, 5, 1959, 221. 
17 Cosl testualmente PROVERA, Il principio del contraddittorio nel 
processo civile romano, Torino, 1970, 227 ss. 
Cfr. sul punto in vario senso ancora WLASSAK, Der Gerichtsmagistrat 
im gesetzlichen Spruchverfahren, ZSS, 25, 1904, 141 ss.; DE MARTINO, 
La giurisdizione nel diritto romano, Padova, 1937 , 244 s. 
18 MARRONE, Ann. sem. giur. Palermo, 26, 1957, 613 n . 523 invece 
ritiene che « la sussistenza nel Digesto di testi come D. 6, 1, 80 e D . 50, 
17, 156 pr. deve essere considerata, più che altro, quale mero relitto 
storico » ma da un punto di vista esegetico è da tenere presente che 
i compilatori hanno manifestato il loro intervento massimamente nell'ulti-
ma parte del titolo, e che il rimaneggiamento del testo, per altro ammesso 
anche dal Marrone, male si concilia con l'ipotesi che esso non esprimesse 
il pensiero di chi lo compiva. 
Non è evidentemente possibile analizzare qui a fondo gli argomenti 
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Se ciò è vero, lo spazio, in cui l'esigenza di valutare la 
posizione di colui che ante litem contestatam dolo desiit pos-
sidere si è presentata come realtà effettiva, non è quindi quello 
di carattere generale, relativi alla possibilità o meno di rifiutarsi di subire 
la rei vindicalio, ai guaii si richiama questo Autore; però a. il rilievo 
secondo cui tale principio sarebbe « insostenibile in un ordinamento pro-
cessuale che ammette la sentenza contumaciale » risulta superato dall'inter-
pretazione del principio stesso ora prospettata; più in generale cfr. PRo-
VERA, Il principio del contraddittorio nel processo civile romano, Torino, 
1970, 227 ss., il quale però non ha affrontato l 'ipotesi di colui che ante 
!item contestatam dolo desiit possidere, per la quale ritengo non vi possa 
essere altra risposta che quella secondo cui l'attore non avrebbe potuto 
essere soddisfatto a mezzo della rei vindicatio, ma avrebbe dovuto ricor-
rere all'actio ad exhibendum. b. Quanto all'eliminazione che si ha nella 
Compilazione dell'interdictum quem fundum, a parte l'opportunità di veri-
ficare se esso non sia stato assorbito nell'actio ad exhibendum (cfr. D. 10, 
4, 8, su cui MARRONE, op. cit., 508 n. 178 e lett. ivi cit.; il valore di 
questo fr. nell'ambito della Compilazione non è stato, a mio avviso, suffi-
cientemente approfondito: cfr. anche WrNDSCHEID, Lehrbuch des Pan-
dektenrechts", 2, Frankfurt, 1906, 1064 e n. 20, § 474, e, contra, 
DEMELIUS, Die Exhibitionspflicht in ihrer Bedeutung fiir das classische 
tmd heutige Recht, Gratz, 1872, 62 ss.), si deve valutare da un lato la 
minore consistenza pratica dell'utilità di agire per beni immobili contro 
il non possessore (cfr . già supra n. 6), d'altro lato che, se esso fosse 
stato abolito a causa del superamento del principio nemo cogitur rem 
defendere, avrebbe dovuto essere abolita anche l'actio ad exhibendum 
contro colui che ante !item contestatam dolo desiit possidere, e ciò invece 
non è avvenuto (cfr. anche infra p. 118 n. 32). c. Quanto infine all'espres-
sione cogendus esset che troviamo in D. 6, 1, 52 con riferimento alla 
situazione del de cuius se non fosse morto, non mi sembrerebbe giusti-
ficata l'illazione che per diritto giustinianeo questi non avrebbe potuto 
rifiutarsi di suscipere actionem, perché lo se. :il{lO-xm:ciQçEwç di Steph. a 
Bas. 15, 1, 52 (Hb. suppi., 27; Sch . B. 870 s.) mostra che l'attenzione 
era rivolta esclusivamente al problema della legittimazione passiva o meno 
degli eredi, al di fuori di ogni illazione a contrario per il de cuius. 
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che sarebbe derivato dalla possibilità di costringere il convenuto a 
subire la rei vindicatio (possibilità che non si sarebbe mai data), 
ma quello connesso ad una sua volontaria accettazione di essa , 
e in questa prospettiva è del tutto indipendente dall'evolversi 
delle forme di processo, evolversi che non ha influito su 
di essa 1 9 
D'altra parte, e con questo veniamo al secondo rilievo, è 
interesse del convenuto che ante litem contestatam dolo desiit 
possidere compiere la litis contestatio e cosl costringere l'attore 
a dimostrare in sede di rei vindicatio il suo diritto, onere che 
nell'actio ad exhibendum o nell'interdictum quem fundum, se 
anche poteva incombere 20 , certo non doveva essere altrettanto 
rigoroso 21 
Quanto al terzo rilievo, si possono prendere le mosse da 
D. 6, 1, 25 sopra ricordato. In questo fr. il liti se offerre viene 
presentato come un'ipotesi che si perfeziona solo nel caso in 
cui il soggetto non possidet nec dolo fecisset, quo minus pos-
sideret. Invero questo testo potrebbe in questa parte essere 
alterato e costituire il frutto di una prospettiva maturata alla 
luce di una ormai consolidatasi legittimazione passiva alla rei 
19 Contra cfr. per tutti SIBER, Die Passivlegitimation bei der Rei 
vindicatio, Leipzig, 1907, 18 e 26; MARRONE, La legittimazione passiva 
alla rei vindicatio (Corso di Diritto romano), Palermo, 1970, 174 ss. che 
collegano questa possibilità di costringere con il rilievo secondo cui ogni 
volontario !item contestari da parte del non possessore darebbe luogo 
ad un liti se offerre (sul punto cfr. infra nel testo). 
2° Cfr. sul punto per tutti KASER, RIDA, 14, 1967, 289 s.; invero 
la mera dimostrazione della consapevolezza da parte del possessore dell'al-
truità della cosa che aliena non sarebbe ·sufficiente a salvaguardarlo dalle 
pretese di soggetti del tutto privi di diritti alla cosa stessa. 
21 Cfr. per tutti MARRONE, Ann. sem. giur. Palermo, 26, 1957, 261 ss. 
passim. 
8. _ s. SCBIPANI: Responsab ilità del convenuto per la cosa oggetto di azio11e reale. 
- 112 -
vindicatio di qui ante litem contestatam dolo desiit possidere 22 • 
Il problema va quindi approfondito. 
Si è visto che l'attore aveva originariamente la possibilità 
di agire ex stipulatu ex clausula doli qualora ne ricorressero gli 
estremi; in tale regime il momento in cui egli compie la litis 
contestatio costituisce solo uno dei possibili punti di emersione 
del dolo , tanto che, perché la litis contestatio sia ritenuta dolo-
samente compiuta, si richiede una ben specifica intenzione che 
non solo è esclusa dall'errore, ma è tale che non può essere 
confusa con il mero non dichiarare di non possedere 23 • È la 
responsabilità per questo ben individuato comportamento che 
viene poi agganciata direttamente con la rei vindicatio. Se d'altra 
parte ci riferiamo alla genesi della persecuzione del dolus prae-
teritus all'interno delle esigenze dell' hereditatis petitio, ci ren-
diamo conto che si aveva di mira ipotesi in rapporto alle quali 
22 Cfr. supra p. 96 n. 8 cui adde MARRONE, La legittimazione passiva 
alla rei vindicatio (Corso di Diritto romano), Palermo, 1970, 175 n. 322; 
si potrebbe infatti congetturare che la contrapposizione non possidet nec 
dolo fecisset sia stata anticipata alla prima frase, in corrispondenza con 
una accentuazione della legittimazione passiva alla rei vindicatio di colui 
che ante litem contestatam dolo desiit possidere, ed alla soppressione in 
questo testo del riferimento all'interdictum quem fundum. 
23 Cfr. supra p. 93 ss.; lo stesso D. 2, 14, 36, è per altro un esempio. 
D'altra parte, che vi fosse la possibilità di ricorrere ad un'interrogatio in 
iure per accertare il possesso del convenuto per rei vindicatio, non sembra 
sostenibile: dr. in generale sul problema SANFILIPPO, Interrogatio in iure, 
Scr. Jovene, Napoli, 1954, 631 ss.; PROVERA, La pluris petitio nel processo 
romano. I. La procedura formulare, Torino, 1958, 179 s.; Dr PAOLA, 
NNDI, 8, Torino, 1962, 912 ss. s. v. Interrogatio in iure; KASER, RZR, 
Mi.inchen, 1966, 187 ss. In particolare quanto a D. 11, 1, 20 , 1, da cui 
potrebbe eventualmente essere dedotta per la vindicatio fundi ( cosl LENEL, 
Das Edictum perpetuum3, Leipzig, 1927, 145; BETTI, Istituzioni di diritto 
romano, 12, Padova, 1947, 595; PUGLIESE, Processo formulare, 2, Torino, 
1950, 80 ss.), cfr. però SANFILIPPO, op. cit., 658 ss. con lett. 
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il litem contestari non avrebbe potuto in alcun caso costituire 
un liti se offerre 24; senza voler negare che talora le due fatti-
specie potessero concorrere, dobbiamo prendere atto del fatto 
che lo sviluppo ha valorizzato piuttosto i casi in cui tale con-
correnza non si aveva, certo anche per influsso del SC Iuven-
tianum. Se anche tali casi nell'uso della rei vindicatio potevano 
essere più rari , non si può esdudere una loro consistenza, e 
dobbiamo anzi tenere presente che l'attore il quale, ad es., avesse 
rivendicato un oggetto che era stato parzialmente alienato ante 
litem contestatam, se non poteva far appello alla fictio del dolus 
pro possessione, sarebbe incorso nella pluris petitio 25 . 
Lo spazio per una rilevanza del dolus praeteritus distinto 
dal liti se offerre ed indipendente dal superamento o meno del 
principio nemo cogitur rem defendere mi sembra che, in base 
a queste considerazioni, risulti chiaro 26 • 
In questa cornice, D. 6, 1, 27, 3 di Paolo si inserisce, sia 
pure con tutte le critiche formali che possono essergli mosse, 
certo senza che vi sia alcun stringente motivo per ritenerlo 
totalmente interpolato. 
24 Cfr. infra p. 187 ss. 
25 Sulla pluris petitio nella rei vindicatio, cfr. per tutti PROVERA, 
La pluris petitio nel processo romano. I. La procedura formulare, Torino, 
1958, 31 ss.; KAsER, RZR, Miinchen, 1966, 247. 
2
~ Contra, come già ricordato (supra n. 19) SrnER, Die Passi vlegiti-
mation bei der Rei vindicatio, Leipzig, 1907, 26 ; MARRONE, Iura, 6, 1955, 
323 s.; Ann. sem. giur. Palermo, 26, 1957, 420; 444; 613; La legittima-
zione passiva alla rei vindicatio, Palermo, 1970, 175 senza mai però un 
analitico esame del problema, ma sempre sul presupposto che « haftete 
ja der Beklagte, der sich wissentlich als Nichtbesitzer auf den Prozess 
eingelassen hatte, schon wegen liti se offerre ». Spunti invece nel senso 
da me sostenuto nella letteratura più risalente: dr. per tutti DEMELIUS, 
Die Exhibitionspfl,icht in ihrer Bedeutung fiir das classische und heutige 
Recht, Gratz, 1872, 83 s. 
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D . 6, 1, 27, 3 (Paulus I. 21 ad ed.): Sed et is, qui ante !item 
contestatam dolo desiit rem possidere, tenetur in rem actione: 
idque ex senatus consulto colligi potest, quo cautum est, ut 
diximus, ut dolus praeteritus in hereditatis petitionem veniat: 
cum enim in hereditatis petitione, quae et ipsa in rem est, dolus 
praeteritus fertur, non est absurdum per consequentias et in 
speciali in rem actione dolum praeteritum deduci 21 • 
2 1 I sospetti relativi a questo passo sono risalenti: FABER, Rationalia 
in Pandectas, 2, 1, Lugduni, 1659, 383 osserva infatti: « quid enim atti-
11ebat probari tam apertam iuris civilis sententiam ex eo Senatus consulto 
quod sit longe posterius, cum lex duodecim T abularum illa sit quae di-
rectam et civilem rei vindicationem induxit? An forte aliud ius erat ante 
Senatus consultum ut vindicatione conveniri non posset is, qui dolo malo 
desiisset ante !item contestatam possidere? ». Ma questa critica è da rite-
nere senz'altro superata, e ad essa non ha valore richiamarsi. Sostanzial-
mente sulla stessa linea (a parte gli argomenti formali) si pone anche 
PERNICE, Labeo, 22, 2, Balle, 1900, 69 n. 1. 
Diverso è invece il fondamento che viene dato a partire da BESELER, 
B., 1, Ti.ibingen, 1910, 27 s.; B., 2, Ti.ibingen, 1911, 134: mentre il 
SrnER, Die Passivlegitimation bei der Rei vindicatio, Leipzig, 1907, 11 ss. 
aveva ritenuto giustinianei i riferimenti alla legittimazione passiva ex rei 
vindicatione di qui ante !item contestatam dolo desiit possidere, ma che 
Paolo si fosse differenziato dagli altri giuristi classici e questo suo 
parere fosse pertanto genuino (p. 18), in ciò incontrando già la critica 
del KuEBLER, ree. Siber, ZSS, 29, 1908, 488, che però si poneva 
ancora sulla linea del Pernice, il Beseler raccoglie diversi indizi for-
mali per eliminare anche questa testimonianza. La ragione di fondo 
della facilità con cui egli compie questa ulteriore illazione è da ricer-
care, a mio avviso, in due direzioni: in primo luogo, il rilievo del 
Siber secondo cui (p. 26) « die neue Ansicht des Paulus muss daher in 
der Hauptsache theoretischer Natur und nicht durch praktisches Bedi.irf-
nis veranlasst gewesen se in , weshalb es kein Wunder ist, wenn sie nicht 
sofort in der Praxis angenommen wurde »; in secondo luogo, la facilità 
con cui nello sforzo di ricostruire il diritto classico, si imputava ai compila-
tori tutto ciò che per qualsiasi ragione non risultava chiaro (perché dalla 
Compilazione non poteva essere con altrettanta facilità escluso!). Le esi-
genze pratiche a favore dell'estensione, le ho già poste in luce; quanto 
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Il ragionamento qui svolto è rigorosamente analogico, ed 
è fondato sull'appartenenza di entrambe le azioni alla stessa 
categoria: viene fatta valere la coerenza del sistema, assumendo 
il principio affermato nel SC come principio generale, forse per 
la fonte in cui è formulato, certo anche perché l'immediato 
agganciamento di tale comportamento doloso con la rei vindi-
catio rispondeva a precise esigenze concrete. 
D'altra parte, questo ulteriore caso di assorbimento della 
persecuzione del dolo nella rei vindicatio 28 si innesta sulla linea 
alla difficoltà di collocare in un determinato momento storico l'eventuale 
itp., cfr. anche infra. Con questo non si giunge ad una assoluta certezza, 
ma si riscontra che non vi è ragione per ritenere alterato ciò che le fonti, 
e certo fonti rimaneggiate, tuttavia attestano. 
Comunque, per la lunga serie di sospetti relativi a questo passo, cfr. 
ancora , oltre all'Index I tp., a. h. l., BoNFANTE, Corso di diritto romano. 
2. La proprietà, 2, Roma, 1928, 298 n . 4; TALAMANCA, St. Cagliari, 43 , 
1964, 160; KAsER, RPR, 2, Munchen, 1959, 212 n. 17 ; DE MARINI 
AvoNZO, I limiti alla disponibilità della res litigiosa nel diritto romano, 
Milano, 1967, 127 n. 21 (invero il riconoscimento della responsabilità 
ex rei vindicatione di qui ante litem contestatam dolo desiit possidere 
non rende inutile il divieto di consacrare la cosa controversa, nell 'inter-
pretazione che ne compie questo A., più di quanto non risultasse già dalla 
tutela discendente dall'actio ad exhibendum: le due fattispecie infatti non 
si coprono che parzialmente; l 'itp . non è quindi necessaria alla tesi che 
sostiene, ai fini della quale d'altra parte non si potrebbe trascurare il caso 
di cose oggetto di hereditatis petitio, su cui infra p. 182 ss. ). 
In particolare, quanto all'argomentazione non est absurdum, che, 
appuntata già precedentemente, ha fondato l 'analisi del GRADENWITZ, 
L. 27 § 3 de R. V. und der bosliche Entsitzer, Fest. Guterbock, Berlin, 
1910, 305 ss., e che è poi stata coinvolta in una generale condanna delle 
parole absurdus - absurde - perabsurdus dal BESELER, B. , 3, Ti.ibingen , 
1913, 25 ss.; Romanistische Studien, TR, 10, 1930, 202 ss., cfr. le at-
tuali istanze di una nuova indagine in BRETO IE, Note minime su Celsus 
filius, Labeo, 9, 1963, 337; REGGI, Iura, 18, 1967, 187 s. e lett. ivi cit. 
28 Gli altri fr. in cui si ricorda la responsabilità ex rei vindicatione 
di qui ante litem contestatam dolo desiit possidere sono D. 6, 1, 25 (su 
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di sviluppo fìno ad ora vista: l'originaria estraneità rispetto alla 
rei vindicatio della pretesa derivante da tale comportamento 
appare chiara nella perseguibilità di essa mediante altri mezzi 
processuali (actio ad exhibendum od interdictum quem fundum; 
actio ex stipulatu ex clausula doli), e viene superata in relazione 
all'esigenza di utilizzare l'azione già instaurata, il raggiungimento 
cui cfr. supra p. 93 ss.); C. 4, 34, 1 (su cui supra p. 106 ss.); D. 6, 1, 36 pr. 
(per i sospetti di itp. del quale cfr. Index Itp., a. h. l., cui adde per tutti 
KASER, ZSS, 51, 1931, 108 ; RPR, 2, Mi.inchen, 1959, 212 n . 17; Resti-
tuere2, Mi.inchen, 1968, 226; RPR, 12, Mi.inchen, 1971, 433 n. 15; TALA-
MANCA, Studi sulla legittimazione passiva alla hereditatis petitio, Milano, 
1956, 44; MARRONE, La legittimazione passiva alla rei vindicatio (Corso 
di Diritto romano), Palermo, 1970, 175 n. 322). 
D. 6, 1, 52 poi (su cui supra p. 110 n. 18) per diritto classico è ritenuto 
da molti itp. (cfr. Index I tp., a. h. l., cui adde BoNFANTE, Corso di diritto 
ronzano. 2. La proprietà, 2, Roma, 1928, 298 n. 4 ), ma in rapporto al 
contesto originario è invece verosimilmente genuino: cfr., sia pur in di-
versi sensi, SrnER, Die Passivlegitinzation bei der Rei vindicatio, Leipzig, 
1907, 12 s.; KuEBLER, ZSS, 29, 1908, 488; LEVY, Privatstrafe und 
Schadenersatz inz klassischen romischen Recht, Berlin, 1915, 90; NIEDER-
LANDER, Die Bereicherungshaf tung inz lelassischen romischen Recht, 
Weimar, 1953, 146 n. 6. 
Quanto infine alla possibilità di richiamare a questo proposito il for-
mulario della stipulatio Aquiliana in rapporto alla clausola in esso conte-
nuta « quodque tu nzeunz habes tenes possides possidesve dolove malo 
fecisti, quominus possideas », cfr. per tutti CASAVOLA, Actio petitio per-
secutio, Napoli, 1965, 54 ss.; 70 s., che la ritiene genuina, ma riferentesi 
potenzialmente sia alla rei vindicatio che all'actio ad exhibendum/inter-
dictunz quenz fundum. 
Che praticamente fossero più numerosi i casi in cui l'attore non 
ricorreva alla rei vindicatio nei confronti di qui ante litenz contestatam 
dolo desiit possidere è da ritenere probabile: non vi era alcuna ragione 
che lo spingesse a seguire tale via se già sapeva che il convenuto non 
possedeva (su casi particolari cfr. DEMELIUS, Die Exhibitionspfticht in 
ihrer Bedeutung fiir das classische und heutige Recht, Gratz, 1872, 83 s.). 
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dello scopo specifico della quale è stato compromesso. Il com-
pimento della litis contestatio costituisce solo un presupposto 
pratico perché sia interessante perseguire tale dolo con la rei 
vindicatio (cioè con l'azione già instaurata), non la fonte della 
responsabilità per esso. 
Gli sviluppi della struttura del processo portano, nell'am-
bito della cognitio extra ordinem, all'assorbimento all'interno 
della rei vindicatio della translatio possessionis per il caso in 
cui il possessore non voglia rem defendere (risultato che nel 
processo formulare costituiva uno dei possibili frutti dell' actio 
ad exhibendum o dell'interdictum quem fundum) 29 • Ad esso si 
accompagna una accentuazione del carattere della rei vindicatio, 
quale azione da instaurare contro il possessore, e dell'actio ad 
exhibendum quale azione da instaurare contro colui che ante 
litem contestatam dolo desiit possidere 30 ; ma esso non com-
porta l'ulteriore passo della diretta generale persecuzione con la 
rei vindicatio di colui che ante litem contestatam dolo desii! 
possidere nella misura in cui vi ostava la possibilità del conve-
nuto di non suscipere actionem, ma anche perché per il supe-
ramento di questa possibilità di scelta non vi erano ragioni 
sostanziali. E il permanere di questo sistema imperniato sulla 
possibilità di agire in rem o con l' actio ad exhibendum, è chia-
29 Cfr. sul punto per tutti PROVERA, Il principio del contraddittorio 
nel processo civile romano, Torino, 1970, 199 ss. 
3° Cfr. J. 2, 8, 2; D. 12, 1, 11 , 2; C. 3, 5, 21; C. 9, 32, 4, 1, su 
cui per tutti SrnER, Die Passivlegitimation bei der Rei vindicatio, Leipzig, 
1907, 20; MARRONE, Ann. sem. giur. Palermo, 26, 1957, 396, s.; 439 ss.; 
443 s.; 612. A mio avviso i testi citati non escludono che si potesse agire 
con la rei vindicatio contro qui ante litem contestatam dolo desiit possidere 
e con l'actio ad exhibendum contro il possessore, bensì individuano chiara-
mente una direttiva processuale che corrisponde all'interesse dell 'attore, 
e che quindi veniva prevalentemente seguita. 
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ramente testimoniato nella Compilazione 31 , e sarebbe inspiega-
bile se si fosse voluto costringere anche il non possessore a in 
rem actionem patì: in tale caso infatti l'actio ad exhibendum 
contro colui che ante litem contestatam dolo desiit possidere 
avrebbe dovuto essere consequenziariamente soppressa 32 • 
3 1 Cfr. soprattutto J. 2, 8, 2; C. 3, 42, 5; C. 4, 34, 1; C. 9, 32, 
4, 1; D. 10, 4, 3, 11; D. 10, 4, 8; D. 10, 4, 12, 6; D. 10, 4, 15; 
D. 10, 4, 16; D. 16, 3, 1, 32; D. 47, 1, 1 pr. 
32 In questo senso, sia pure indirettamente, anche ad es. il MAR· 
RONE, Ann. sem. giur. Palermo, 26, 1957, 613 che sottolinea che « l'actio 
ad exhibendum, nel suo impiego in caso di perdita dolosa del possesso, 
ha perduto (in epoca giustinianea) quel rilievo che aveva nell'età prece-
dente», ed è restio ad attribuire ai compilatori interpolazioni per l'impiego 
dell'actio ad exhibendum nei casi di perdita dolosa del possesso, che 
preferisce imputare ai postclassici (p. 443 s.; 611 s. ed anche 394 ss.; 
399 ss.; 407 ss.); ma la soluzione non risulta convincente. 
Nell'impostazione di questo A. (cfr. anche supra p. 109 s. n. 18) non 
risulta chiaro anche il motivo per cui, se il processo contumaciale assorbisse 
l'indefensio, e facesse cadere cioè il principio nemo cogitur rem defendere 
(op. cit., 607), e se da tale superamento dipendesse la possibilità di agire 
con la rei vindicatio contro qui ante litem contestatam dolo desiit possidere 
(IDEM, La legittimazione passiva alla rei vindicatio. Corso di Diritto 
romano, Palermo, 1970, 177), non avrebbero già i postclassici compiuto 
il passo che invece viene attribuito ai giustinianei, ed avrebbero invece 
particolarmente accentuato l'utilizzazione dell ' actio ad exhibendum per 
tale ipotesi (IDEM, Ann. sem. giur. Palermo cit., 443 s.). 
A ben considerare però è l'intero complessivo sviluppo proposto dal 
Marrone che non risulta persuasivo: egli ha invero colto l'esigenza di 
cercare anche un a causa dell'ampliamento della legittimazione pas-
siva alla rei vindicatio a qui ante litem contestatam dolo desiit possidere, 
ma a me non sembra in modo adeguato. Anche a voler ammettere infatti 
il superamento del principio in rem actionem patì non compellitur (e ciò 
contro D. 6, 1, 80; D. 50, 17, 156 pr.), si crea certo tecnicamente un 
nuovo spazio potenzialmente aperto all'utilizzazione della rei vindicatio 
nei confronti del non possessore, ma non si individua ancora la ragione 
per cui questo spazio dovrebbe venire utilizzato, cioè la ragione 
- 119 -
In conclusione, la rei vindicatio contro qui ante litem con-
testatam dolo desiit possidere si esercita già in epoca classica 
solo nel caso in cui il convenuto abbia volontariamente compiuto 
la litis contestatio (caso che non coincide per altro con il liti se 
offerre ), e questo regime perdura anche in epoca successiva. 
La persecuzione del dolus malus, mediata e rafforzata attra-
verso la clausula doli e la legittimazione passiva di qui dolo 
desiit possidere all'actio ad exhibendum od all'interdictum quem 
fundum, progressivamente - ma non totalmente - inglobata 
nella rei vindicatio nelle diverse forme del post litem contesta-
tam dolo desinere possidere, liti se offerre, ante litem contestatam 
dolo desinere possidere, è strettamente parallela alla persecu-
zione del danneggiamento o distruzione della cosa, od a quella 
della fuga dello schiavo, dalle quali per altro si distingue chia-
ramente. Essa si riferisce sostanzialmente a fattispecie in cui 
non si ha la violazione di alcun rapporto obbligatorio: il suo 
modello è costituito dalla persecuzione di un delictum. Essa è 
realizzabile altresì ricorrendo a mezzi processuali distinti dal-
l'azione reale nello svolgimento della quale tale dolo si è mani-
festato (actio ex stipulatu ex clausula doli; actio de dolo), e 
nel portarla all'interno di questa si opera annullando la conse-
per cui l'attore dovrebbe preferire il ricorso alla rei vindicatio, non ancora 
instaurata, rispetto a quello all'actio ad exhibendum, di cui si era parti-
colarmente consolidata l'utilizzazione a tale fine. E se pensiamo ad una 
mera razionalizzazione del sistema, cui sarebbe tra l 'altro da collegare la 
soppressione dell 'in terdictum quem f undum, ecco allora però emergere 
insoluta la questione della non soppressione dell'actio ad exhibendum in 
tale uso . 
Il rilievo del Siber (supra n. 27) non risulterebbe superato, e la linea 
di evoluzione storica che io ho cercato di cogliere mi sembra sia invece 
l'unica che, oltre ad essere conforme alla testimonianza delle fonti, indi-
vidua altresì le esigenze concrete di funzionamento del processo che erano 
presenti. 
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guenza del comportamento doloso stesso, attraverso una stru-
mentazione tecnica che aveva già dei precedenti, e cioè fingendo 
il possesso ugualmente presente: si riapre infatti così la possi-
bilità di una condemnatio in base all'azione reale in corso 33 • 
L'analisi delle vicende dell'inglobamento di essa ha posto 
in luce altresl l'esistenza di diverse prospettive attraverso le 
quali potevano venir agganciate le conseguenze dei comporta-
menti da essa tipicizzati, e ciò in relazione vuoi al principio 
dell'accertamento del possesso da parte del giudice al momento 
della sentenza, vuoi all'arricchimento ed alla analogia con il 
regime dei frutti. Cosl pure vediamo nella Compilazione deli-
nearsi un altro approccio al fatto concreto, che valuta non la 
responsabilità per il dolus malus, esso stesso costituente il fatto 
lesivo dell'interesse dell'attore, ma per il desinere possidere, 
che viene ad assumere tale ruolo. Il desinere possidere poi può 
venir imputato in base a diversi criteri, cosicché il riferimento 
al dolus non viene più colto in quella unitarietà di momento 
soggettivo necessariamente obbiettivantesi perché sia giuridica-
mente rilevante, che aveva caratterizzato la comprensione dei 
classici, ma come uno dei criteri di imputazione di quello. 
33 Mi sembra interessante sottolineare le analogie fra questo risultato 
della mia indagine e quello emergente dall'esame dei rimedi contro il dolo 
processuale, svolto dal BRUTTI, St. Senesi, 80, 1968, passim, ma parti-
colarmente p. 298 s.; 319; La problematica del dolo processuale nell' espe-
rienza romana, Milano, 1971, passim, il quale pone in luce che ad es. 
in caso di estinzione della lite per dolo del convenuto, dapprima si 
vede un'impossibilità a restaurarla nei suoi termini originari, e si con-
cede allora all'attore di esperire l' actio de dolo, che costituisce però pur 
sempre un rimedio esterno alla vicenda processuale in cui si collocava il 
dolo del convenuto; in seguito si impiega la restitutio in integrum che 
costituisce un rimedio perfetto in quanto capace di rimuovere gli effetti 
del dolo processuale e consentire una nuova conclusione della vicenda 
processuale turbata dal dolo. 
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6. - D. 6, 1, 63,- D. 6, 1, 68. Nella Compilazione si fran-
tuma l'originaria persecuzione ex rei vindicatione del dolus: si 
configurano il liti se offerre ed il dolo desinere possidere ante 
litem contestatam come problemi di legittimazione passiva, e si 
individua una responsabilità per il post litem contestatam desi-
nere possidere vuoi per dolo vuoi per colpa. - In contrasto con 
l'intera serie di passi visti fìno ad ora, imperniati sulla prose-
cuzione del dolo, è D. 6, 1, 63. 
D. 6, 1, 63 (Papinianus l. 12 questionum): Si culpa, non 
fraude quis possessionem amiserit, quoniam patì debet aestima-
tionem, audiendus erit a iudice, si desideret, ut adversarius 
actione sua cedat: cum tamen praetor auxilium quandoque 
laturus sit quolibet alio possidente, nulla captione adficetur. 
ipso quoque, qui litis aestimationem perceperit, possidente 
debet adiuvari: nec facile audiendus erit ille, st velit postea 
pecuniam, quam ex sententia iudicis periculo iudicati recepit, 
restituere. 
Il fr. prevede il caso del convenuto che abbia perduto, 
post litem contestatam, culpa non fraude il possesso e sia ugual-
mente da condannare, e sottolinea che egli, tenuto al pagamento 
della litis aestimatio, può chiedere la cessione delle azioni; anche 
in assenza di questa però sarà tutelato dal pretore non solo nei 
confronti dei terzi, ma anche dello stesso proprietario che non 
potrà limitarsi a restituire la litis aestimatio ricevuta 1 . 
È però, a mio avviso, impossibile allo stato attuale delle 
fonti ricostruire con certezza il contesto originario di questo 
passo, e definire quale sia l'azione in base alla quale è conve-
1 Cfr. in generale ScHULZ, ZSS, 27, 1906, 99; CARRELLI, L'acquisto 
della proprietà per litis aestimatio nel processo civile romano, Milano, 
1934, 46 ss.; EHRHARDT, Litis aestimatio im romischen Formularprozess, 
Miinchen, 1934, 41 ss.; KASER, Die Interesseberechung bei der vindi-
catio pignoris, Iura, 18, 1967, 13 n. 39 e lett. ivi cit. 
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nuto il soggetto che troviamo genericamente designato come 
quis possessionem amiserit, e quale sia l'oggetto della lite. Il fr. 
apparterrebbe, nella trattazione di Papiniano, al titolo de fur-
tis 2 e potrebbe riferirsi, oltre che alla rei vindicatio, cui è 
attualmente riferito, alla condictio furtiva, ma potrebbe altresl 
trattare un'ipotesi di esperimento dell'actio ad exhibendum 3; 
in ogni caso si dovrebbe ritenere si tratti di un'azione esperita 
nei confronti del fur. Quest'ultimo rilievo mi induce a non 
escludere cbe, se anche l'azione presa in esame fosse la rei 
vindicatio, la soluzione possa essere genuina: essa sarebbe stata 
prospettata avendo presente la concorrente possibilità di espe-
rire la condictio furtiva, in analogia con la quale verrebbe altresl 
indicata la modalità della determinazione del valore della cosa: 
2 LENEL, Palingenesia, 1, Leipzig, 1889, col. 837. 
3 Cfr. per la prima ipotesi SrnER, Die Passivlegitimation bei der Rei 
vindicatio, Leipzig, 1907, 144 ; RPR, 2, Berlin, 1928, 100 n. 15; KASER, 
ZSS, 51, 1931, 121 e n. 2; Restituere2, Mi.inchen, 1968, 209 con lett. 
Altri invece ritiene si trattasse della rei vindicatio: dr. per tutti 
LEVY, ZSS, 43, 1922, 530 ss. sulla base dei seguenti rilievi: a. quis 
genericamente designato; b. la contrapposizione fra si culpa non fraude 
non avrebbe senso nel caso di condictio; c. per la condictio sarebbe assurdo 
il riferimento aestimationem pati debet; d. il giudice ha la libertà di far 
compiere la cessione. Mi sembra non tutti abbiano la stessa validità: a. il 
riferimento al fur potrebbe assai facilmente essere stato sostituito da 
quello più generico quis; b. la contrapposizione si culpa non fraude po-
trebbe dipendere da un confronto con la rei vindicatio; c. anche nella 
condictio si ha una litis aestùnatio (cfr. KASER, RZR, Munchen, 1966, 
286); d. il quarto rilievo a mio avviso è rilevante. Pur riferendo questo 
alla rei vindicatio, vengono però poi sollevati numerosi sospetti: dr. per 
tutti BESELER, B., 3, Ti.ibingen, 1913, 181; ZSS, 47, 1927, 362 s.; 
CHIAZZESE, Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 50 ss. 
A mio avviso non si potrebbe neppure escludere a priori che si tratti 
dell'actio ad exhibendum. 
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aestimatio ad opera del iudex mvece che iusiurandum del-
l'attore ,j_ . 
In ogni caso, da questo fr. possiamo eventualmente trarre 
per diritto classico solo elementi per ipotizzare una soluzione 
di carattere eccezionale; la sorte di esso nella Compilazione, con 
la portata generalizzante che il nuovo contesto viene a dargli, 
ci rivela invece una diversa prospettiva. 
Nella Compilazione infatti, è ormai connaturata alla rei 
vindicatio la responsabilità del convenuto nel caso in cui il suo 
comportamento interferiva con la realizzazione dello scopo di 
essa; si perde quindi la sensibilità al collegamento con i modelli 
su cui essa si era plasmata, che abbiamo visto erano delle ipo-
tesi di delitti privati, e la si isola come fenomeno indipendente, 
da cui si distaccano i casi confìgurabili come problemi di legit-
timazione passiva (ante litem contestatam dolo desinere possi-
dere; liti se offerre). Questo diverso inquadramento porta ad 
individuare il desinere possidere stesso come fatto lesivo, e a 
non comprendere più perché per esso si risponda per dolo , 
mentre per il perimento della cosa e per la fuga dello schiavo 
si risponde per culpa; ne deriva il superamento di questa con-
trapposizione, e la costruzione di una fattispecie unitaria del 
4 Sul concorso fra rei vindicatio e condictio ex causa furtiva cfr. D. 
47, 2, 9, 1, su cui per tutti LEVY, Konkurrenz, 2, 1, Berlin, 1922, 90 ss.; 
Nachtriige zur Konkurrenz der Aktionen und Personen, Weimar, 1962, 
56 s. (CHIAZZESE, Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 227 ss. ritiene 
invece il fr. profondamente alterato); sulla responsabilità in base a que-
st'ultima in rapporto al principio secondo cui l'autore del delitto è in 
mora dal momento stesso del perfezionamento di esso, dr. KAsER, Resti-
tuere1, Munchen, 1932, 85 s.; Restituere2, Miinchen, 1968, 213 e lett. 
ivi cit. 
Sarebbero nuovamente esigenze di economia processuale che emer-
gono, e che l'arbitrium iudicis potesse su queste operare in modo relati-
vamente libero, risulta da tutta la problematica messa in luce. 
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danneggiamento, perimento, fuga dello schiavo, perdita del pos-
sesso imputata ora in base al dolo, ora in base alla colpa. 
Per realizzare la nuova impostazione, non si compie per 
altro una profonda alterazione dei testi, ma si opera attraverso 
l 'introduzione con portata generalizzante di casi aventi probabil-
mente origine classica ma portata eccezionale (D. 6, 1, 63 ora 
visto), e reinterpretando la copia culpa aut dolus 5 che viene 
ora compresa in modo cumulativo. 
Alla distinzione fra dolo e colpa si attribuisce invece una 
nuova rilevanza, inerente il modo di determinazione della con-
demnatio, in quanto si collega immediatamente il iusiurandum 
in litem al dolo, e l'aestimatio iudicis alla culpa sulla base di 
una differenziazione fra dolo e colpa imperniata su un giudizio 
di più intensa o meno intensa riprovevolezza 6 • D. 6, 1, 68 nella 
Compilazione assume una chiara nuova portata. 
D. 6, 1, 68 (Ulp. I. 51 ad ed.): Qui restituere iussus iudici 
non paret contendens non passe restituere ... si quidem dolo 
fecit quo minus possit, is, quantum adversarius in [item sine 
ulla taxatione in infinitum iuraverit, damnandus est. si vero 
nec potest restituere nec dolo fecit quo minus possit, non pluris 
quam quanti res est, id est quanti adversarii inte,rfuit, condem-
nandus est. 
Una nuova portata acquistano altresì tutti 1 passi m cui 
viene individuata una responsabilità per culpa 7, dal momento 
che non si distingue più fra la perdita del possesso ed il peri-
5 Cfr. D. 6, 1, 51; D. 6, 1, 58 (frase quoniam-fine); D . 12, 3, 2; 
D . 12, 3, 5, 3; D . 26, 9, 1 su cui supra p. 91 n. 24. 
6 Sul punto cfr. ScHIPANI, Zum iusiurandum in !item, Seminar Kaser, 
in corso di stampa, e lett. ivi cit. 
1 Cfr. D. 6, 1, 15, 3; D. 6, 1, 16, 1; D. 6, 1, 27, 2; D. 6, 1, 33; 
D. 6, 1, 36, 1; D. 21, 2, 21, 3. 
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mento della cosa, ed essi vengono compresi come indicanti solu-
zioni valide per entrambi. 
Il sistema che ne risulta, a parte la deroga costituita dalle 
circoscritte ipotesi di responsabilità assoluta (D. 6, 1, 15, 3-16 
pr. su cui supra p. 52 s.), vede una responsabilità per colposo 
non passe restituere ( che può derivare da perdita del possesso, 
fuga dello schiavo, perimento o deterioramento) cui consegue 
la aestimatio ad opera del giudice e la cessio actionum, e una 
responsabilità per doloso non passe restituere ( che può avere 
le stesse cause) cui consegue una condanna al quantum actor 
iuraverit. 

APPENDICE 
1. - Actio negativa. - Il problema delle conseguenze di vi-
cende della cosa o del patrimonio ora analizzato con riferimento 
all'ipotesi che questi siano oggetto di rei vindicatio, può porsi 
anche con riferimento all'ipotesi di esercizio delle c. d. azioni 
negative 1 con cui, attraverso l'affermazione della pienezza del 
diritto, se ne richiedeva il ristabilimento 2 • In questo caso però 
la persecuzione di tali vicende, nella misura in cui esse costi-
tuiscano degli illeciti, è caratterizzata dal fatto di poter essere 
svolta in modo del tutto indipendente dall'esito dell'azione reale 
1 Uso qui l'espressione actio negativa nel senso materiale usato dai 
bizantini, e non nel senso formulare proprio dei romani; dr. su questa 
terminologia per tutti GROS so, Usufrutto e figure affini nel diritto ro-
mano2, Torino, 1958, 402; Le servitù prediali nel diritto romano, Torino, 
1969, 301 ss.; KAsER, RPR, 12, Miinchen, 1971, 437 e n. 58 e lett. 
ivi cit. 
2 Cfr. per tutti LENEL, Edictum perpetuum3, Leipzig, 1927, 190; 
193 s.; GROSSO, I problemi dei diritti reali nell'impostazione romana, 
Torino, 1944, 107 ss. 
Quanto all'esistenza di una clausola restitutoria anche nell'actio ne-
gatoria di una servitù, dr. contra LENEL, op. cit., 191 ss., ma esattamente 
invece SEGRÈ, Atti Torino, 65, 1930, 425 ss.; La clausola restitutoria nelle 
azioni de servitutibus e le formule delle azioni relative alla servitus oneris 
ferendi, BIDR, 41, 1932, 17 ss.; KAsER, RZR, Miinchen, 1966, 256 ss. 
e n. 5; GROSSO, Le servitù prediali nel diritto romano, Torino, 1969, 
294 ss.; 302. 
9. _ s. SCHIPANJ: Responsabilità del convenuto per la cosa oggetto di azione reale. 
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(si pensi ad es. al caso di un convenuto coll'azione negativa 
dell'usufrutto, il quale danneggi la cosa: l'actio legis Aquiliae, 
se ne ricorrono gli estremi, è comunque esperibile, mentre ciò 
non sarebbe se la lite vertesse invece sulla stessa proprietà della 
cosa); con la realizzazione dello scopo di questa manca ancora 
più profondamente ogni punto di interferenza 3 • Il problema 
comunque non viene trattato nelle fonti 4. 
2. - Vindicatio servitutis. - Se la cosa è oggetto di una vin-
dicatio servitutis, il problema in esame non si atteggia in modo 
sostanzialmente diverso che nella rei vindicatio, ma con delle 
particolarità la cui analisi mette ulteriormente in evidenza l'estra-
neità, sottolineata già in rapporto alla rei vindicatio, di una pre-
tesa nascente da una responsabilità per condotte di deteriora-
mento o distruzione della cosa o di dolo rispetto all'azione reale 
in cui pure ad un certo momento viene inglobata 1 • 
3 Una diretta interferenza fra realizzazione dello scopo dell'azione 
reale ed atti ad es. di taglio di alberi da parte dell'usufruttuario si avrebbe 
se fosse fondata l'ipotesi dell'esistenza di azioni proibitorie volte appunto 
ad ottenere, attraverso l'affermazione del diritto, l'adempimento degli ob-
blighi positivi e negativi del titolare del diritto reale sulla cosa altrui 
(cfr. D. 39, 2, 9, 5 e BoRTOLUCCI, BIDR, 21, 115 ss.). Certo la strut-
tura della coesistenza fra proprietà ed usufrutto è preesistente alla presta-
zione della cautio (cfr. sul punto infra p. 143 s. n. 5), ma ne viene assor-
bita ed il mezzo processuale attraverso cui veniva eventualmente fatto 
valere il limite dell'usufrutto qualora si prescindesse da questa, doveva 
essere un'actio in factum arbitraria che agganciava direttamente la pretesa 
in quanto tale: cfr. sul punto per tutti SEGRÈ, Mél. Girard, 2, Paris, 1912, 
564 n. 4; LENEL, Edictum perpetuum3, Leipzig, 1927, 190 s.; GROSSO, 
Usufrutto e figure affini nel diritto romano2, Torino, 1958, 274 ss. 
4 Quanto a D. 12, 3, 5 pr. e 3, cfr. infra p. 136 s. 
1 L'inglobamento ci è testimoniato da D. 12, 3, 5 pr. e 3 su cui 
cfr. infra p. 136 s. 
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Se infatti consideriamo il deterioramento della cosa, ci 
accorgiamo che bisogna distinguere attentamente in rapporto al 
contenuto del diritto reale fatto valere. Il più delle volte il 
deterioramento da parte del legittimato passivo della vindicatio 
servitutis non impedisce la restitutio 2 , che consista nella sem-
plice prestazione di una cautio de amplius non turbando 3; se 
quindi da un lato si può tenere presente che al proprietario 
del fondo dominante è riconosci tua la tutela aquiliana (D. 9, 
2, 2 7, 3 2) 4, d'altro lato si deve notare che l'assenza di fon ti 
impedisce di definire se, nel caso in cui il danno sia stato arre-
cato dal soggetto in occasione del turbamento dell'esercizio della 
servitù, si fosse preferito inglobare nella condemnatio in base 
all'azione reale altresì la pretesa risarcitoria, o absolvi sulla base 
della semplice prestazione della cautio lasciando naturalmente 
aperto il ricorso diretto alla tutela aquiliana. Non si può però 
dimenticare che l'eventuale inglobamento doveva fondarsi su 
un'interpretazione del restituere tale che non lo vedesse perfe-
zionato dalla prestazione della cautio, ed il caso in cui il dete-
rioramento della cosa impedisce realmente la restitutio troviamo 
invece solo nella servitus oneris f erendi. In rapporto ad essa però 
constatiamo che non si considera la ragione per cui il paries sia 
2 Quanto all'esistenza di una clausola restitutoria nella vindicatio 
servitutis, cfr. per tutti lett. supra cit. p. 127 n. 2. 
3 Evidentemente non vengono neppure in considerazione qui 1 casi 
in cui la restitutio consisteva nel ripristino o nella cautio di ripristino 
(sull'oggetto della restitutio a questo proposito dr. in particolare GRosso, 
Le servitù prediali nel diritto romano, Torino, 1969, 296 ss.). 
4 Su questo noto fr., dr. in particolare da ultimi ALBANESE, Ann. 
sem. giur. Palermo, 21, 1950, 232 ss.; GRosso, Le servitù prediali nel 
diritto romano, Torino, 1969, 289 s. n. 4. Nonostante le osservazioni 
dell'Albanese, che pure mi paiono da condividere, non si può omettere 
dal rilevare che si considera il caso di cementa mea, cioè appartenenti al 
titolare del fondo dominante. 
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danneggiato, c10e, in ultima analisi, il danneggiamento, ma il 
volontario inadempimento dell'onere di reficere parietem; paral-
lelamente il pagamento della litis aestimatio libera il fondo ser-
vente, effetto questo tipico della contumacia e non della respon-
sabilità per il danneggiamento. La peculiarità delle conseguenze 
di questo caso pone in evidenza come negli altri, anche quando 
si giunse all'inglobamento della pretesa risarcitoria 5 , essa avesse 
comunque un'origine diversa, che non era vista come struttu-
ralmente inerente alla pretesa fatta valere attraverso l'afferma-
zione del diritto, cioè attraverso la vindicatio servitutis 6 ; è 
quella e 1 a s t i ci t à dell'interpretazione del restituere che ho 
posto in evidenza come peculiare di questo inglobamento in 
esso di un oggetto che non vi è originariamente connaturato. 
Nessun rilievo si prospetta invece in rapporto al dolo, anche 
per il quale per altro non vi sono fonti 7 • 
3. - Vindicatio ususfructus. - La vindicatio ususfructus, se 
per l'ampiezza del diritto da essa tutelato, pone in modo più 
stringente problemi del tutto paralleli a quelli della rei vindicatio, 
data però l 'altruità della cosa, mette a fuoco ulteriormente come 
il punto discriminante sia la titolarità da parte dell'attore di 
una tutela per il fatto delittuoso accaduto o meno e quindi il 
nesso che vi è fra quest'ultima e l'inglobamento di una pretesa 
risarcitoria. 
·' Cfr. supra n. 1. 
6 Per l'analisi dell'oggetto della servitus oneris ferendi e l'inerenza 
ad esso della refectio parietis, cfr. per tutti GROSSO, Le servitù prediali 
nel diritto romano, Torino, 1969, 83 ss. e lett. ivi cit.; KAsER, RPR, 12 , 
Miinchen, 1971, 443; la non inerenza all'oggetto delle altre servitù di 
una qualsiasi condanna per il risarcimento di un danno è un immediato 
corollario. 
7 Quanto a D. 8, 5, 8, 4 cfr. per tutti KAsER, ZSS, 51, 1931, 114. 
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L'unico fr. specificamente riferentesi alla responsabilità del 
convenuto considera esclusivamente ipotesi di persecuzione del 
dolo. 
D. 7, 6, 6 (Paulus 1. 21 ad ed.): Qui de usu fructu iudicium 
accepit, si desierit possidere sine dolo, absolvetur: quod si liti 
se obtulit et quasi possessor actionem de usu fructu accepit, 
damnabitur 1 . 
La persecuzione del comportamento doloso si collega certo 
anche qui con quella che sta alla base dell'actio ad exhibendum, 
dell'interdictum quem fundum 2, e con la clausula doli 3, ed il 
suo carattere di persecuzione di una condotta nella sua essenza 
delittuosa emerge altresl dall'analogia che è possibile riscontrare 
con il ricorso ali' actio doli nei casi in cui la condotta sia stata 
tenuta ante litem contestatam 4. 
1 Su questo fr. cfr. per tutti KASER, ZSS, 51, 1931, 114; Restituere2, 
Miinchen, 1968, 209; 228; RPR, 12, Miinchen, 1971, 453 n. 58; BoHACEK, 
L'actio negativa nell'ambiente dell'usufrutto, BIDR, 44, 1936-37, 50 s.; 
GRosso, Usufrutto e figure affini nel diritto mmano2, Torino, 1958, 398; 
e in particolare TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 153 s.; 156; MARRONE, 
La legittimazione passiva alla rei vindicatio ( Corso di diritto romano), 
Palermo, 1970, 178 ss. e n. 328. Per il caso cli liti se offerre cfr. anche 
D. 7, 6, 5, 5. 
2 Cfr. D. 10, 4, 3, 4; Vat. fr. 92; BERGER, RE, 9, Stuttgart, 1916, 
1661 s. v. interdictum; LENEL, Edictum perpetuum, Leipzig, 1927, 475; 
MARRONE, Ann. sem. giur. Palermo, 26, 1957, 205 s.; GROSSO, Usufrutto 
e figure affini nel diritto romano2, Torino, 1958, 404; KAsER, RZR, 
Miinchen, 1966, 206 n. 11 e n. 15; RPR, 12 , Miinchen, 1971, 453 n. 61; 
PROVERA, Il principio del contraddittorio nel processo civile romano, 
Torino, 1970, 142 ss . 
3 Cfr. GROSSO, Usufrutto e figure affini nel diritto romano2, Torino, 
1958, e supra p. 85 ss. 
• Cfr. supra p. 119. 
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D. 8, 5, 9 pr. (Paulus I. 21 ad ed.): ... sed si quidem nondum 
aedificavit, sive usumfructum sive viam habet ius sibi esse ire 
agere vel f.rui intendere potest: quod si iam aedificavit domi-
nus, is qui iter et actum habet adhuc potest intendere ius sibi 
esse, fructuarius autem non potest, quia amisit usum fructum: 
et ideo de dolo actionem dandam hoc casu I ulianus ait ... 5 • 
Come la distruzione della cosa ante litem contestatam rende 
impossibile instaurare la rei vindicatio, cosl qui la mutatio rei 
rende impossibile esperire la vindicatio ususfructus. Il ricorso 
all'actio doli è significativo. D'altra parte, in questo passo non 
è in questione un deterioramento o perimento della cosa, anche 
se certo qualora questi fossero dolosi potrebbero ugualmente 
essere agganciati, se non vi è altra azione o si dubiti della sua 
esperibilità 0 • A questo proposito, è da tenere infatti presente 
che, nel caso generale in cui la cosa sia danneggiata da un terzo 
qualsiasi, sembra che a partire da Giuliano spettasse all'usufrut-
tuario la tutela aquiliana, e probabilmente era dibattuto fra i 
giuristi romani se concedere l' actio legis Aquiliae diretta o utilis 
(non si può escludere però che l'incertezza fosse di più ampia 
portata, investisse cioè l'utilizzabilità della tutela aquiliana stes-
sa 
1
); più incerti ancora sono poi i termini entro cui si sviluppa 
5 Sul valore di questo fr. in rapporto alla determinazione dei poteri 
che restano al nudo proprietario e sulla delimitazione concreta di essi, 
cfr. per tutti GROSSO, Usufrutto e figure affini nel diritto romano2, To-
rino, 1958, 263 s.; quanto al ricorso all'actio de dolo, cfr. ALBANESE, 
La sussidiarietà dell'actio de dolo, Ann. sem. giur. Palermo, 28, 1961, 
286. 
6 Sulla sussidiarietà dell'actio de dolo, cfr. per tutti ALBANESE, 
Ann. sem. giur. Palermo, 28, 1961, 173 ss.; KAs ER, RPR, 12 , Miinchen, 
1971, 627 e n. 21 e lett. ivi cit. 
7 Ritiene che non venisse concessa la tutela aquiliana ILIFFE, The 
Usufructuary as Plaintiff under the lex Aquilia according to the Classical 
Jurists, RIDA, 12, 1965, 325 ss.; riporta invece l'oscillazione delle fonti 
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il contrasto di opinioni fra giureconsulti romani per li caso par-
ticolare in cui il danno fosse recato dal dominus 8 : non solo 
ostava la lettera del testo della legge in merito alla legittima-
zione attiva, ma in modo molto più profondo ostava il requisito 
dell'altruità della cosa, con la profonda carica di qualificazione 
dell'antigiuridicità dell'evento ad essa connessa e la localizza-
zione della tutela sulla cosa 9 • 
Che queste difficoltà, forse superate in rapporto all'esercizio 
delle azioni aquiliane, abbiano però fatto sì che non si ponesse 
il problema dell'inglobamento della tutela da esse predisposto 
nella vindicatio ususfructus, è del tutto incerto; cioè che la per-
cezione di questa tutela dell'usufruttuario non sia giunta ad 
apparire tale da consentire l'inglobamento nell'azione reale 10 di 
una pretesa risarcitoria, è problema aperto. L'oscillazione che 
comunque vediamo nelle fonti fra concessione della tutela aqui-
ad un contrasto di opinioni fra Giuliano ed i posteriori giuristi ALBANESE, 
Ann. sem. giur. Palermo, 21 , 1950, 237 ss.; dr. sul problema anche 
particolarmente CARRELLI, La legittimazione attiva all'actio legis Aquiliae, 
RISG, 9, 1934, 368 ss.; VON Li.iBTOW, Untersuchungen zur lex Aquilia 
de damno iniuria dato, Berlin, 1971 , 169 s.; KAsER, RPR, 12, Miinchen, 
1971, 622. 
3 Cfr. lett. cit. supra n. 7. 
~ Cfr. sul punto ScHIPANI, Responsabilità ex lege Aquilia. Criteri 
di imputazione e problema della culpa, Torino, 1969, 50 s. 
Si potrebbe notare che, parallelamente, il proprietario non è neppure 
tenuto a compiere alcuna opera di manutenzione della cosa, ma solo a 
sopportare che l'usufruttuario ne goda se egli le ha compiute : dr. per 
tutti GROSSO, Usufrutto e figure affini nel diritto romano2, Torino, 1958, 
162 ss. 
Sull'individuazione del danno aquiliano, dr. per tutti DAUBE, On 
the Use of the Term damnum, St. Solazzi, Napoli, 1948, 98 ss.; BovE, 
NNDI, 5, Torino, 1960, 143 ss. s. v. danno (dir. rom.); LIEBS, Damnum, 
damnare und damnas, ZSS, 85, 1968, 196 ss. 
10 D. 7, 6, 2 si riferisce all'esercizio dell'actio ex testamento. 
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liana e concessione dell'actio de dolo 11 ben si inserisce nella 
prospettiva complessiva emergente in questa mia analisi, e nel-
l'esegesi di D. 7, 6, 6: quando mancasse all'usufruttuario la 
tutela aquiliana , non gli mancava quella discendente dall'actio 
doli o da un'azione su questa modellata, ed è la pretesa fondata 
su questa che vediamo quindi inglobata nella vindicatio usus-
fructus per il caso in cui, essendo questa azione già stata in-
staurata, esigenze di economia processuale portino a far valere 
attraverso di essa la pretesa che il comportamento sostanzial-
mente delittuoso del convenuto aveva fatto sorgere. 
4. - Vindicatio pignoris. - Analoga è la problematica, ed 
analoghi i dubbi che restano aperti in materia di vindicatio 
pignoris 1 . Anche in questo caso infatti ci è testimoniata dalle 
fonti solo la tutela per il caso di dolo. 
D. 20, 1, 16, 3 (Marcianus !. sing. ad form . hyp. 2 ): In vindi-
catione pignoris quaeritur, an rem, de qua actum est, possideat 
is cum quo actum est. nam si non possideat nec dolo fecerit 
quo mintts possideat ab sol vi debet ... sin vero dolo quidem desiit 
possidere, summa autem ope nisus non possit rem ipsam resti-
tuere, tanti condemnabitur, quanti actor in !item iuraverit, sicut 
in ceteris in rem actionibus ... 
1 1 Cfr . in particolare D. 4, 3, 7, 4 e lett. supra cit. n. 7; questa 
seconda al ternativa è particolarmente accentuata da ILIFFE, RIDA, 12, 
1965, 325 ss . 
t Sulla natura reale di questa azione, cfr . per tutti GROSSO, I pro-
blemi dei diritti reali nell'impostazione romana, Torino, 1944, 51 ss .; 
K ASER, RZR, Miinchen, 1966, 254 e lett. ivi cit. 
2 Quanto all 'origine di quest 'opera, cfr. per tutti KAsE R, Die In-
teresseberechnung bei der vindicatio pignoris, Iura, 18, 1967, 5 n. 13 e 
lett. ivi cit. 
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La persecuzione del dolo ha qui verosimilmente la stessa 
origine che nelle altre azioni reali 3 , e conseguentemente la stessa 
portata abbracciante altresl il dolus praeteritus 4; come la stessa 
sanzione; nulla invece possiamo congetturare sulla base di questo 
fr. circa un eventuale inglobamento della pretesa che discen-
derebbe dalla estensione al creditore pignoratizio della tutela 
aquiliana 5 • 
3 Si consideri anche qui il collegamento, già altre volte richiamato, 
con la prestazione, da parte del convenuto, della cautio iudicatum salvi 
includente una clausula doli, e con la possibilità di ricorrere da parte del 
creditore pignoratizio all'actio ad exhibendum/interdictum quem fundum . 
4 Nonostante i numerosissimi sospetti di itp. (cfr. per essi Index 
Itp., a. h. l. ), la persecuzione del dolo desinere possidere post litem con-
testatam, testimoniata nella parte sin vero dolo quidem desiit possidere 
ecc., è ritenuta genuina soprattutto dalla critica più recente (cfr. per tutti 
CHIAZZESE, Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 266 ss.; PROVERA, 
Contributi allo studio del iusiurandum in litem, Torino, 1953, 25 ss.; 
KAsER, Iura, 18, 1967, 12 ss.), che però sospetta ancora frutto di itp. giu-
stinianea il riferimento al dolo desinere possidere iniziale (frase nam si non 
possideat ecc.); questo invece era ritenuto genuino dal SrnER, Die Passiv-
legitimation bei der Rei vindicatio, Leipzig, 1907, 11 s. che lo poneva 
in connessione con il parere di Paolo (D. 6, 1, 27, 3), dopo il riesame 
critico del quale (cfr. supra p. 113 ss.) cadono le ragioni per cui rite-
nere qui itp. tale riferimento, che al contrario consolida l'interpretazione 
da me proposta per la rei vindicatio. 
5 Sull'estensione della tutela aquiliana al creditore pignoratizio nei 
confronti dei danni arrecati dal dominus, cfr., per la tesi che essa costi-
tuisca un'estensione postclassica, per tutti ALBANESE, Ann. sem. giur. 
Palermo, 21, 1950, 312 ss., che ritiene i classici ricorressero all'actio de 
dolo; per la classicità invece da ultimi WoLF, D. 20, 1, 27 Mare. 5 dig., 
ZSS, 76, 1959, 520 ss. e lett. ivi cit.; WuBBE, Der gutgliiubige Besitzer, 
Mensch oder Begrifj?, ZSS, 80, 1963, 193 ss .; v. LuBTOW, Untersuchun-
gen zur lex Aquilia de damno iniuria dato, Berlin, 1971, 171; KAsER, 
RPR, 12, Miinchen, 1971, 622 e n. 40. Quest'ultimo A. (Iura, 18, 1967, 
12 s.) coglie poi il presentarsi, nel fr. di Marciano in esame, di questa 
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5. - D. 12, 3, 5 pr. e 3. - La generalizzazione della respon-
sabilità per colpa a tutte le azioni reali troviamo in un brevis-
simo passo di Marciano. 
D. 12, 3, 5 pr. (Marcianus I. 4 reg: ): In actionibus in rem et 
ad exhibendum et in bonae fidei iudiciis in litem iuratur. 
3 Sed in his omnibus ab dolum solum in !item iuratur, non 
etiam ab culpam: haec enim iudex aestimat 1 . 
Se da un lato si possono anche ipotizzare per la massima 
qui formulata delle radici classiche, in relazione alle varie situa-
zioni esaminate in cui è stato possibile cogliere una pluralità 
di spunti per una eventuale apertura al riconoscimento di una 
responsabilità per colposo deterioramento o distruzione della 
cosa, d'altro lato è da notare la chiara conformità di questo testo, 
a quello che si è individuato (supra) essere l'indirizzo che 
tende a maturare nella Compilazione: non si distingue più 
fra deterioramento, perimento e perdita del possesso, ma 
si considerano tutte queste come possibili forme dell'elemen-
to oggettivo di una fattispecie che può essere imputata vuoi 
a titolo di dolo, vuoi a titolo di colpa, con le diverse conse-
guenze qui chiaramente indicate: iusiurandum in litem rimesso 
all'attore; o aestimatio litis compiuta dal giudice. Questa impo-
stazione recepisce nelle sue linee fondamentali quella della rei 
lacuna relativa alla responsabilità per culpa del convenuto per vindicatio 
pignoris, e propone una congettura ispirata a D. 20, 1, 21 , 3, fr . che 
però, a mio avviso, non può essere interpretato come riferentesi a qual-
siasi ipotesi di mancata restitutio, dal momento in cui da un lato si ri-
chiedesse l'accertamento del possesso da parte del giudice al momento 
della conda,rna, d'altro lato vi fossero dubbi sul fatto che la restitutio 
dell'oggetto danneggiato perfezionasse o meno la restitutio richiesta. 
1 Il testo è ritenuto itp. da KASER, ZSS, 51, 193 1, 121 e n. 6; 
CHIAZZESE, I usiurandum in litem, Milano, 1958, 155 n. 1. 
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vindicatio; essa è sostanzialmente priva di precedenti articolate 
analisi in rapporto alle altre azioni reali speciali, e non si con-
figurano quindi in essa quelle ipotesi particolari che vediamo 
nella rei vindicatio, e vedremo nell' hereditatis petitio, frutto di 
un recupero in una nuova luce di antichi differenziati punti 
di vista. 

PARTE SECONDA 
HEREDITATIS PETITIO 

CAPITOLO PRIMO 
DETERIORAMENTO O PERIMENTO DELLE COSE 
1. - D. 5, 3, 54, 2: Giuliano non distingue fra prima e 
dopo la litis contestatio, fra bonae e malae fidei possessor, e 
sviluppa un'impostazione che si impernia sull'individuazione del-
l'oggetto del restituere, che implica la determinazione della cor-
retta gestione e manutenzione della cosa. - L'analisi dell' here-
ditatis petitio separata da quella della rei vindicatio ha, come 
risulterà anche da questa ricerca, un suo fondamento nella mag-
gior complessità che presenta per lo più l'oggetto di essa, costi-
tuito da un patrimonio per il quale le esigenze di gestione ed 
i rischi di dispersione sono evidentemente più vivi. 
Questo aspetto della situazione concreta si rivela in modo 
meno pregnante in rapporto alle ipotesi di danneggiamento o 
perimento delle cose, ma ugualmente emerge. 
D. 5, 3, 54, 2 (Iul. 1. 6 dig.): Cum praedia urbana et rustica 
neglegentia possessorum peiora sint facta, veluti quia vineae 
pomaria horti extra consuetudinem patris f amilias defuncti culta 
sunt: litis aestimationem earum rerum, quanto peiores sint 
factae, possessores pati debent. 
In questo passo, Giuliano non chiarisce se il danno sia 
arrecato prima o dopo la litis contestatio, né distingue se si 
tratti di bonae o malae fidei possessor, e ciò induce a ritenere 
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che tali distinzioni non fossero per lui in questo caso rilevanti 1 • 
D'altro lato, da un punto di vista di verosimiglianza concreta, 
è probabile che ci si riferisca ad un comportamento già ante-
cedente la litis contestatio, e successivamente protratto. Ci tro-
viamo qui, come in D. 6, 1, 13 e 14, di fronte ad un mero 
deterioramento, che non incide sul possesso, quanto piuttosto 
sul perfezionamento del restituere 2 • In questo senso, le abitu-
dini del defunto assumono, con riferimento ad un fondo da 
coltivare, un particolare rilievo per la determinazione dell'og-
getto stesso. La diminuzione o meno di valore è anche un criterio 
utilizzabile allo stesso fine, ma è diverso 3 • La neglegentia oscilla 
fra l'oggettivo e determinato aver trascurato le abitudini del 
defunto, ed un generico atteggiamento cui può essere fatto risa-
lire il deterioramento della cosa 4 • 
1 Diversamente KASER, ZSS, 72, 1955, 113; Restituere2, Miinchen, 
1968, 209, ritiene che ci si riferisca a « vorprozessuales Verhalten »; 
ScHWARZ, TR, 24, 1956, 320 ritiene che il soggetto fosse in mala fede. 
Invero non vi sono spunti testuali in questo senso, né il contesto dell'in-
tero fr. - su cui cfr. TALAMANCA, Studi sulla legittimazione passiva alla 
« hereditatis petitio », Milano, 1956, 143 n. 4 - mi sembra valga a 
fondare tali presunzioni. 
Sul problema del deterioramento ante litem contestatam, cfr. supra 
p. 27 n. 1. Che poi, d'altra parte, Giuliano non tenga conto del SC Iuven-
tianum, per lo meno in questa parte dei suoi Digesta, è dato che mi pare 
acquisito, anche se in D. 5, 3, 55, tratto dal 1. 60, si opera la distinzione 
fra bonae e malae fidei possessor. 
2 Cfr. supra p. 29 s. 
3 Cfr. l'analisi dell'evoluzione della rilevanza delle consuetudini del 
proprietario costituente in materia di usufrutto, ed il passaggio all'am-
missione di miglioramenti della cosa, ad es. in D. 7, 1, 9, 6-7; D. 7, 1, 
13, 4-8; D. 7, 1, 7, 2-3. Sull'argomento cfr. per tutti GRosso, Usufrutto 
e figure affini nel diritto romano2, Torino, 1958, 110 ss.; BRETONE, La 
nozione romana di usufrutto, l, Napoli, 1962, 110 ss.; 2, Napoli, 1967, 
101 s. 
4 Sospetta l'intera frase [cum praedia-veluti quia] il KUNKEL, ZSS, 
45, 1925, 322 che la ritiene una probabile « spatere Verallgemeinerung »; 
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È interessante a questo punto notare che, sotto il profilo 
oggettivo, le fattispecie prese in esame non potrebbero in alcun 
rnso rientrare in quelle previste dal testo della lex Aquilia, sia 
pure con le estensioni che di essa sono state compiute. Un 
confronto significativo mi sembra quello che si può compiere 
con D. 7, 1, 13, 2, che riporta il punto di vista di Giuliano, 
la cui opera nella determinazione di questi problemi in materia 
di usufrutto è stata di centrale importanza. 
D. 7, 1, 13, 2 (Ulp. 1. 18 ad Sab.): De praeteritis autem 
damnis fructuarius etiam lege Aquilia tenetur ... denique con-
sultus, quo bonum fu it actionem polliceri praetorem, cum com-
petat legis Aquiliae actio, respondit, quia sunt casus quibus 
cessat Aquiliae actio, ideo iudicem dari, ut eius arbitratu utatur: 
nam qui agrum non proscindit, qui vites non subserit, item 
aquarum ductus conrumpi patitur, lege Aquilia non tenetur ... 
Più in generale può essere ricordata l'intera analisi di come 
nell'usufrutto si proietta l'esigenza di determinare l'oggetto del 
restituere sull'individuazione di una corretta gestione e manu-
tenzione della cosa: essa infatti assume tutta una sua articola-
zione anche al di fuori della tutela determinata dalla lex Aquilia., 
che pure costituisce la base della c. d. responsabilità extracon-
trattuale per i danni alle cose altrui, con la quale peraltro co-
stantemente, come abbiamo visto, si confronta 5 • 
cfr. anche BESELER, Einzelne Stellen, ZSS, 47, 1927, 363; KAsER, ZSS, 
51, 1931, 120; ZSS, 72, 1955, 113 n. 71; RPR, 2, Miinchen, 1959, 385 
n. 18; contra LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 190; D ÉNOYEZ, 
Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 
64 e n. 56. Invero i diversi membri della frase non sono del tutto coe-
renti, e ciò può rivelare il passaggio dall'una all'altra delle prospettive 
indicate nel testo (per neglegere dr. D. 5, 3, 31, 3). 
• L'accostamento va assunto con elasticità. È, peraltro, da tenere 
presente la sostanziale preesistenza, determinata dalle esigenze di coesi-
10. _ s. ScHIPANI: Responsabilità del convenuto per la cosa oggetto di azione reale. 
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Le esigenze di coesistenza fra proprietà di un soggetto e 
comportamento del convenuto in un'azione reale tendono a 
regolarsi secondo principi generali, considerando il comporta-
mento del convenuto come quello di un terzo qualsiasi (assun-
zione del modello della responsabilità aquiliana); solo nel caso 
in cui questi siano inadeguati, si procede all'individuazione di 
nuove concrete fattispecie che si plasmano in modo analogo a 
come le vediamo modellarsi in altre situazioni di coesistenza fra 
stenza fra usufrutto e proprietà, dei limiti che da questa discendono, 
rispetto alla cautio che li ingloba e rafforza. Nel formarsi di questa poi 
emerge altresl il potenziale assorbimento della cautio de utendo in quella 
de restituendo (D. 7, 9, 1, 5-6). Per questi problemi, per tutti, GROSSO. 
Usufrutto e figure affini nel diritto romano, Torino, 1958, passim, ma 
soprattutto 101 ss.; 286 ss. 
L'assenza, nel caso di possesso di cose altrui, del giustapporsi del-
l'obbligazione ( derivante dalla cautio) al diritto reale, e la possibilità di 
agganciare ugualmente coll'interpretazione del restituere comportamenti 
del soggetto che provocano un deterioramento della cosa di cui ha la 
disponibilità, pone in luce come l'illiceità di questi discenda immediata-
mente dall'altruità stessa della cosa. L'inapplicabilità qui della lex Aquilia 
ha portato ad elaborare in modo più diretto, casisticamente nuove speci-
fiche fattispecie di responsabilità extracontrattuale, che vengono agganciate 
direttamente dall'azione reale. 
In questo quadro, e tenendo presente l'analogia qui colta, non mi 
pare siano da seguire le impostazioni che sottolineano invece una possibile 
analogia con la posizione del negotiorum gestor: cfr. per tutti LONGO, 
L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 190; DÉNOYEZ, Le défendeur à la 
pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 52 e 64 (impo-
stazioni che, in rapporto ad altri punti di riferimento su cui si fondano, 
avrò occasione di ricordare ancora infra); l'attenzione di Giuliano a far 
sgorgare la soluzione da criteri derivabili dalla disponibilità della cosa, 
che si rivela anche in D. 5, 3, 20, 1-2 su cui infra, mi sembra ben ade-
guata allo sforzo di delineare la legge di coesistenza fra proprietà e questa 
situazioni di detenzione della cosa al di fuori di analogie con rapporti 
obbligatori. 
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proprietà ed altre situazioni di detenzione della cosa non fondate 
su un contratto. 
2. - D. 5, 3, 36, 2: secondo Pomponio, in caso di danno 
alla cosa ereditaria può essere esperita l'actio legis Aquiliae, ma 
la pretesa risarcitoria può essere anche inglobata nell' hereditatis 
petitio - L'assunzione del modello della responsabilità aquiliana 
per i danni arrecati alla cosa oggetto di hereditatis petitio risulta 
in un parere di Pomponio ricordatoci da Paolo. 
D. 5, 3, 36, 2 (Paulus 1. 20 ad ed.): Si possessor hereditarium 
servum occiderit, id quoque in hereditatis petitione veniet: sed 
Pomponius ait actorem debere eligere, utrum velit sibi eum 
condemnari, ut caveat se non acturum lege Aquilia, an malit 
integram sibi esse actionem legis Aquiliae omissa eius rei aesti-
matione a iudice. quae electio locum habet, si ante aditam 
hereditatem occisus sit servus: nam si postea, ipsius actio pro-
pria effecta est nec veniet in hereditatis petitionem. 
Mentre il caso di distruzione ante litem contestatam della 
cosa altrui da parte del possessore non fa sorgere akun problema 
di concorso fra actio legis Aquiliae e rei vindicatio, perché que-
st'ultima non può essere intentata per mancanza del possesso da 
parte del convenuto, ed il problema si presenterebbe in termini 
concreti solo in rapporto al mero deterioramento 1 ; nel caso di 
distruzione ante litem contestatam di una cosa ereditaria 2 bi-
sogna distinguere il tempo in cui l' hereditas è iacens, da quello 
1 Cfr . supra p. 27 n. 1. 
2 Si osserva esattamente che non viene fatta qui distinzione fra bonae 
e malae fidei possessor: dr. per tutti DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition 
d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 30 n. 4; 131. La critica 
di ScHWARZ, Studien zur hereditatis petitio, TR, 24, 1956, 314, secondo 
cui « wer nichc weiss, dass die von ihm besessene Sache eine fremde ist, 
kann von der Haftung nicht betroffen werden », dimentica D. 9, 2, 38, 
su cui supra p. 29 n. 3. 
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m cui è stata compiuta l'aditio hereditatis da parte dell'attore, 
e, nella prima ipotesi, si riconosce la possibilità di esperire, 
oltre al] 'actio legis Aquiliae, altresl l' hereditatis petitio. Si tratta 
per altro di un concorso elettivo: le due azioni si elidono in 
forma analoga a quella vista per il caso di danno a cosa oggetto 
di rei vindicatio (il iudex dell' hereditatis petitio fa prestare 
una cautio de remittendo, oppure non procede all'aestimatio 
del danno) 3 • 
Da questa decisione appare chiaro che la scelta data all'at-
tore è fra il far valere la pretesa fondata sulla lex Aquilia diret-
tamente con l'azione che ne discende o in g 1 o band o 1 a ne1-
1'hereditatis petitio 4 • Se quindi nuovamente ci poniamo la do-
manda sul significato di questo concorso in rapporto al problema 
3 Contro la genuinità della cautio dr. BESELER, B., 4, Ti.ibingen, 
1920, 20; ma soprattutto ZSS, 44, 1924, 366 s.; seguito da CHIAZZESE, 
Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 237 s.; ma l'impostazione del LEVY, 
Konkurrenz, 2, l, Berlin, 1922, 2 ss.; 13 s., a favore della genuinità di 
essa, risulta ancora la più persuasiva. Cfr. anche PETERS, ZSS, 32, 1911, 
296; WEiss, ZSS, 45, 1925, 103 n. 4; BIONDI, Le actiones noxales nel 
diritto romano classico, Ann. sem. giur. Palermo, 10, 1925, 70 e n. l; 
LONGO, L 'hereditatis petitio, Padova, 1933, 131; KAsER, Quanti ea res est, 
Mi.inchen, 1935, 35 ss.; ZSS, 72, 1955, 113 n. 68; RZR, Mi.inchen, 1966, 
235 n. 53 e 55; VoCI, Risarcimento e pena privata nel diritto romano 
classico, Milano, 1939, 126 ss.; DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition 
d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 48; v. LùBTOW, Unter-
suchungen zur lex Aquilia de damno iniuria dato, Berlin, 1971, 68 n. 186. 
È per altro chiaro che entrambe le impostazioni (prestazione della cautio 
o consunzione ipso iure) non incidono sul problema qui trattato. 
·• Lo stretto parallelismo con quanto messo in evidenza supra nella 
analisi di D. 6, 1, 13 e 14, e che è da ritenere senz'altro valido anche per 
l'he?editatis petitio, appare chiaro : i due risultati si confermano recipro-
camente. 
Ulteriore elemento coerente con questa impostazione è dato dalla 
ammessa possibilità di dare a nossa lo schiavo, qualora ne ricorrano i pre-
supposti, anche se si sia agito con l'hereditatis petitio e non con l'actio 
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del criterio di responsabilità, nuovamente ci accorgiamo del ruolo 
centrale che ha il modello plasmato dalla lex Aquilia, ed è 
fondata l'ipotesi che esso sia accolto anche quando la pretesa 
derivante dall'evento dannoso viene fatta valere con l' heredi-
tatis petitio 5 • 
3. - D. 5, 3, 31, 3: inserirsi delle distinzioni del Se 
Iuventianum. - Alla impostazione di Giuliano, fondata esclusi-
vamente su una oggettiva determinazione di ciò che deve essere 
restitutum, si sovrappongono in un fr. di Ulpiano le distinzioni 
che troviamo nel se Iuventianum 1 . 
D. 5, 3, 31, 3 (Ulp. 1. 15 ad ed.): Sicut autem sumptum 
quem fecit deducit, ita si facere debuit nec fecit, culpae huius 
reddat rationem, nisi bonae fidei possessor est: tunc enim, quia 
legis Aquiliae: D. 5, 3, 40, 4 su cui cfr. per tutti LEVY, ZSS, 36, 1915, 
80 n. 2; Konkurrenz, 2, 1, Berlin, 1928, 13 s.; DÉNOYEZ, Le défendeur 
à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 47 s.; KAsER, 
RPR, 2, Miinchen, 1959, 313 n. 49 (personalmente, propendo a ritenere 
che, qualora non si adottassero i principi della nossalità, il giudice della 
azione reale avrebbe assolto, perché non vi era culpa del convenuto; rima-
neva sempre aperta all'attore la possibilità di esperire l'actio legis Aquiliae); 
i sospetti relativi a questo passo (cfr. per tutti BIONDI, Studi sulle actiones 
arbitrariae e l'arbitrium iudicis, Palermo, 1913, 192; Ann. sem. giur. Pa-
lermo, 10, 1925, 69 ss.; 92; LENEL, Das Edictum perpetuum3, Leipzig, 
1927, 483 n. 5; DE V1scHER, Le régime romain de la noxalité, Bruxelles, 
1947, 482 n. 71) riguardano il riferimento all'interdictum quod vi aut 
clam, o l'actio furti, che qui non interessano. 
5 KAsER, ZSS, 72, 1955, 113, che però si limita qui a rilevare che 
il concorso che ci testimonia Paolo presuppone un'uccisione dolosa o 
anche forse dovuta alla colpa aquiliana. Più chiaramente in questo senso, 
DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, 
Paris, 1953, 30 n. 4; 131 e n. 44. 
I Ritiene questo fr. al di fuori del commentario al se Iuventianum, 
e quindi prova di una preesistenza delle distinzioni qui ricordate, il KAsER, 
ZSS, 72, 1955, 113. 
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quasi suam rem neglexit, nulli querellae subiectus est ante 
petitam hereditatem: postea ve,ro et ipse praedo est. 
Mi sembra 11011 sia da negare per lo meno la genuinità 
della decisione secondo cui il possessore di mala fede è respon-
sabile per il deterioramento della cosa che sia avvenuto per non 
aver compiuto le spese necessarie ante litem contestatam, mentre 
non lo è il possessore di buona fede 2 • Il caso per altro si pone 
sulla linea, ora vista, che connette la determinazione dell'oggetto 
del restituere alle considerazioni delle esigenze dell 'amministra-
zione del bene 3 • È poi difficile negare a priori la genuinità del 
2 I sospetti che colpiscono il passo dal punto di vista sostanziale si 
riferiscono, e si fondano infatti stÙ regime delle spese e del diritto al 
rimborso: cfr. per tutti RICCOBONO, Dal diritto romano al diritto mo-
derno. 12. La dottrina generale del compenso di spese fatte su cosa altrui, 
Ann. sem. giur. Palermo, 3-4, 1917, 379; LONGO, L'hereditatis petitio, 
Padova, 1933, 86; 184 s.; 188 s., e contra NARDI, Testi in origine relativi 
alla ritenzione?, Scritti Ferrini Milano, 1, Milano, 1947, 361 s.; DÉNOYEZ, 
Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 
60; 150. 
Diversamente si critica la qualifìca di praedo del possessore di buona 
fede post litem contestatam: cfr. MESSINA VITRANO, La mala fede con 
l'inizio della lite nella « hereditatis petitio », BIDR, 20, 1908, 241 s.; 
SrnER, Interpellatio und mora, ZSS, 29, 1908, 58 n. 2; KAsER, Resti-
tuere1, Mi.inchen, 1932, 102 n. 3; ZSS, 72, 1955, 111 n.; RPR, 2, 
Mi.inchen, 1959, 213 n . 23, e, in forma più mitigata, Restituere2, Miin-
chen, 1968, 193; DÉNOYEZ, op. cit., 140; 193; 226; o l'impiego del 
termine [deducit] ( retinet), BIONDI, I udicia bonae fidei, Ann. sem. giur. 
Palermo, 7, 1918, 249; contra NARDI, op. Zoe. cit. 
Quanto alle critiche relative al riferimento alla negligenza, cfr. infra 
n. 4. 
3 Per la critica all'impostazione del DÉNOYEZ, Le défendeur à la 
pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 150, che ricon-
duce la soluzione al regime della negotiorum gestio, cfr. supra p. 143 s. 
n. 5; in altra direzione svolge la critica a tale impostazione ScHWARZ, 
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riferimento a neglegere, e la possibile classicità del nesso di esso 
con la culpa 4 • Nello stesso tempo si deve riconoscere che con 
questa decisione si è in una direzione diversa da quella della 
responsabilità aquiliana, che abbiamo visto non tener conto della 
buona fede del soggetto (D. 9, 2, 38) . 
A mio avviso ciò pone in evidenza alcuni dati concreti di 
differenza qualitativa fra le fattispecie di responsabilità aquiliana 
che rimangono individuate, e la mancata manutenzione od il non 
essersi attenuto alle abitudini del de cuius: queste ultime ven-
gono viste nella loro connessione con l'amministrazione, o più 
in generale la disponibilità del bene, e per esse la buona o mala 
fede è più rilevante, e la considerazione di questa emerge più 
rapidamente, anche attraverso divergenze di opinioni 5 • 
TR, 24, 1956, 314 s.: egli infati nega la classicità del criterio di respon-
sabilità che invece qui emerge indirettamente dalla determinazione del-
l'oggetto. 
• Per i sospetti di itp. connessi alla nozione di negligenza e culpa, 
cfr. per tutti KUNKEL, ZSS, 45, 1925, 322; limitatamente a culpae ratio-
nem, cfr. KUEBLER, Die Haftung fur Verschulden bei kontraktsahnlichen 
und deliktsahnlichen Schuldverhaltnissen, ZSS, 39, 1918, 201; LONGO, 
L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 189. Cfr. anche Ind. Itp ., a. h. l., cui 
adde KASER, ZSS, 51, 1931, 120, che però, più recentemente (ZSS, 72, 
1955, 114, n. 73) ritiene che la riflessione quasi rem suam neglexit « konnte 
immerhin auf eine klassische Quelle zuriickgehen »; in questo senso cfr. 
anche LONGO, op. cit., 185. Il Kunkel stesso d'altra parte (op. cit., 329) ri-
teneva genuina la neglegentia quando fosse « eher culpa-Indiz als gleich-
bedeutend rnit culpa» (e adduceva come es. D. 9, 2, 52 pr.; D. 9, 2, 
30, 4; D. 9, 2, 7, 2, su cui da ultimi cfr. ScHIPANI, Responsabilità ex lege 
Aquilia. Criteri di imputazione e problema della culpa, Torino, 1969, 
177 ss.; 316 ss.; v. LDBTOW, Untersuchungen zur lex Aquilia de damno 
iniuria dato, Berlin, 1971, 64; 98 s.). Un rimaneggiamento del testo 
rimane per altro possibile. 
5 La responsabilità del possessore di buona fede post !item conte-
statam che viene qui sinteticamente espressa con la frase postea vero et 
ipse p~aedo est, si fonda molto semplicemente sull'aver acquisito la con-
- 150 -
4. - D. 5, 3, 40 pr.: la valutazione della possibilità di 
vendere e la critica di Paolo alle conseguenze che se ne trag-
gono. - La disponibilità del bene, e la valutazione della bona 
fides del possessore guidano l'analisi di Paolo in D. 5, 3, 40 pr. 
D. 5, 3, 40 pr. (Paulus I. 20 ad ed.): Illud quoque quod in 
oratione divi Hadriani est, ut post acceptum iudicium id actori 
praestetur, quod habiturus esset, si eo tempore quo petit resti-
tuta esset hereditas, interdum durum est. quid enim, si post 
!item contestatam mancipia aut iumenta aut pecora deperierint? 
damnari debebit secundum verba orationis, quia potuit petitor 
,restituta hereditate distraxisse ea. et hoc iustum esse in specia-
libus petitionibus Proculo placet: Cassius contra sensit. in prae-
donis persona Proculus recte existimat, in bonae fidei posses-
soribus Cassius. nec enim debet possessor aut mortalitatem prae-
stare, aut propter metum huius periculi temere indefensum ius 
suum relinquere. 
Il SC I uventianum aveva stabilito che il possessore fosse 
tenuto a restituire il pretium ricavato dalle cose vendute, anche 
se queste fossero nel frattempo deperditae o deminutae (D. 5, 
3, 20, 66). Il dubbio sottostante era evidentemente generato 
dalla considerazione che, in base al principio pretium succedit 
in locum rei, se la cosa perisce, manca il fondamento per la 
restituzione del prezzo, perché, se la cosa fosse perita senza 
essere stata venduta, l'erede non avrebbe potuto pretendere 
alcunché 1 • Ulpiano (D. 5, 3, 2 O, 21) giustifica la soluzione del 
sapevolezza dell'eventualità di dover restituire la cosa, che viene ritenuta 
su./ncien te. 
1 Sui rapporti fra questa soluzione, la regola pretium succedit in 
locum rei, e la precisazione dell'oratio Hadriani, secondo cui il pretium 
ricavato dalle cose vendute dovesse ritenersi quodammodo ipsum heredi-
tarium f actum (D. 5, 3, 22), cfr. per tutti Dr PAOLA, Saggi in materia di 
hereditatis petitio, Milano, 1954, 104 ss. ; KAsER, ZSS, 72, 1955, 108; 
SCHWARZ, TR, 24, 1956, 298 s. 
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SC mettendo in evidenza che l'erede, se avesse avuto la dispo-
nibilità della res, avrebbe potuto venderla e ricavarne il prezzo 2 ; 
capovolge cioè l'argomentazione che fondava il duSbio, aprendo 
la strada ad una prospettiva secondo cui si potrebbe essere 
responsabili per il pretium anche se non si sia venduta la cosa. 
Alla base cli questa impostazione è la stessa valorizzazione della 
disponibilità della cosa, e connessa possibilità di compiere atti 
cli gestione di essa, che abbiamo già visto. 
La considerazione della possibilità cli vendere è potenzial-
mente idonea ad essere proiettata altresl sul periodo posteriore 
alla litis contestatio, e la vediamo praticamente utilizzata per 
giustificare soluzioni cli responsabilità assoluta preesistenti, ma 
fondate su presupposti non più attuali: è la reinterpretazione 
di Ulpiano della tesi proculeiana in D. 6, 1, 15, 3 3, ed è la 
soluzione che qui 4 ci viene ricordata come logica conseguenza 
dei principi espressi nell' oratio Hadriani, per una fattispecie in 
taluni aspetti analoga a quella ivi analizzata (deperierint, come 
demortuum sit in D. 6, 1, 15, 3, individua l'evento al di fuori 
di una riferibilità al possessore anche solo come causa cli esso). 
2 Cfr. KAsER, Restituere2, Miinchen, 1968, 207 e infra p. 173 s. n. 4. 
3 Cfr. supra p. 43 ss. 
-1 La prima parte di D. 5, 3, 40 pr. viene sottoposta ad una critica ser-
rata, particolarmente in connessione con il generale problema dei rapporti 
fra se Iuventianum ed oratio Hadriani: cfr. per tutti DÉNOYEZ, Le défen-
deur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 95 ss.; 
106; 116; Dr PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, Milano, 1954, 
113 n. 62; KAsER, ZSS, 72, 1955, 110 n. 65 e lett. ivi cit. 
La nostra attenzione va concentrata sulle proposizioni successive: 
interdum durum est ecc., su cui la critica è stata pure particolarmente 
severa: cfr. supra p. 45 n. 10 cui adde KASER, RPR, 1, Mi.inchen, 
1955, 615 n. 35 che però tende ora a riconoscervi « ein klassischer 
Ursprung », attribuendo però a Paolo questo tipo di considerazioni (Resti-
tuere2, Munchen, 1968, 206 s.; 208), mentre a mio avviso ad esse Paolo 
si contrappone. 
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Abbiamo visto però che la stessa valorizzazione della dispo-
nibilità della cosa stimola altresì la valutazione della buona o 
mala fede del soggetto, e qui Paolo utilizza tale distinzione 
recuperando in questa chiave le opposte decisioni di Proculo e 
Cassio, ed appoggiandosi, a favore del possessore di buona fede, 
al precedente costituito dall'opinione di quest'ultimo 5 • 
5. - La Compilazione Giustinianea. - La coesistenza fra 
proprietà e posizione del convenuto nell' hereditatis petitio, in 
rapporto ai danni che questi può arrecare alle cose, risulta quindi 
configurarsi sulla base di un campo di punti di riferimento ana-
loghi a quelli emersi in materia di rei vindicatio: da un lato 
il modello della lex Aquilia, d'altro lato la considerazione della 
disponibilità della cosa, dalla quale si deduce la possibilità di 
vendere, e di compiere atti di manutenzione e di amministra-
zione. È però questo secondo aspetto che vediamo qui più svi-
luppato, e su di esso si innestano le determinazioni positive 
del SC I uventianum con la distinzione fra possessore di buona 
e di mala fede, fra ante e post litem contestatam. 
5 Di questa terza parte del par. in esame, si è propensi a ritenere 
genuino il ricordo del contrasto di scuola (cfr. supra p. 22 ss.), ma frainteso 
(cfr. per tutti KASER, ZSS, 72, 1955, 111 n . 65), e « sicher unecht » la 
distinzione fra bonae e malae fidei possessor (KASER, RPR, 1, Miinchen, 
615 n. 35, ma ora RPR, 12, Mi.inchen, 1971, 738 n. 35). 
Invero questa reinterpretazione di Paolo delle opinioni dei procu-
leiani e sabiniani mi sembra sulla linea già vista da lui sviluppata nella 
rei vindicatio (D. 6, 1, 33) e coerente con la sua particolare attenzione 
all'elemento soggettivo, che qui si sviluppa sulla base delle categorie che 
il contesto dell'istituto offre. Questa decisione appare poi altresl conforme 
alla sua tesi secondo cui, per valutare quo tempore locupletior esse debeat 
bonae fidei possessor, magis est rei iudicatae tempus spectandum esse 
(D. 5, 3, 36, 4), su cui cfr. DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'héré-
dité privée en Droit Romain, Paris, 1953 , 149 s. 
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Spunti postclassici abbiamo visto probabilmente presenti 
in una tendenza a trasformare in problematica immediatamente 
inerente il criterio di responsabilità, imperniandolo sulla negle-
gentia, quella che era un'esigenza di determinazione dell'oggetto 
del restituere (D. 5, 3, 54, 2 attraverso l'introduzione del cri-
terio del peggioramento o meno del fondo), ma l'analisi della 
culpa non trova un particolare sviluppo, forse anche per un 
principio di rinvio a quanto a questo proposito veniva appro-
fondito nell'ambito della rei vindicatio. 
Nella Compilazione il combinarsi di diversi principi costi-
tuisce il punto centrale dell'elaborazione: il criterio di impu-
tazione della responsabilità ex lege Aquilia invero non appare 
approfondito anche se è richiamato come punto di riferimento, 
mentre una diversa regolamentazione si delinea per la manuten-
zione e gestione. Ma il dato più signifìcativo è che si utilizza 
la contrapposizione fra bonae e malae fidei possessor sulla linea 
dell'insegnamento di Paolo per limitare al secondo le conse-
guenze sgorganti dalla considerazione della possibilità di ven-
dere; questo insegnamento non viene superato dal principio se-
condo cui il possessore di buona fede post litem contestatam 
incipit praedonem esse, perché questa equiparazione viene deli-
mitata alla responsabilità per dolo o colpa (D. 5, 3, 31, 3; 
D. 5, 3, 40 pr.; D. 5, 3, 42: cfr. le interpretazioni rivelatrici 
di se. Tote yag; L'Y]µdwcrm; Tavtòv; IIaQayQacp,1 a Bas. 42, 1, 
31; Bas. 42, 1, 40; Bas. 42, 1, 54 = Hb. 4, 223; 4, 229; 
4, 235 s.; Sch. B. 2551; 2558; 2567). 

CAPITOLO SECONDO 
CORRUPTIO DELLO SCHIAVO 
Un caso di responsabilità del possessore di cose ereditarie, 
per un danno che egli arrechi alla cosa, e che viene agganciato 
dall'hereditatis petitio, è anche quello considerato in D. 11, 3, 
13, 1 di Ulpiano e D. 11, 3, 14 pr. di Paolo. 
D. 11, 3, 13, 1 (Ulp. 1. 23 ad ed.): Sed et si quis servum 
hereditarium corruperit, hac actione tenebitur: sed et petitione 
hereditatis quasi praedo tenebitur, 
D. 11 , 3, 14 pr. (Paulus 1. 19 ad ed.): ut tantum venia! in 
hereditatis petitione.m quantum in hanc actionem. 
L'interpretazione di questi due par. non può che essere 
congetturale, ma avanzare anche solo un'ipotesi è forse ugual-
mente interessante nella carenza di analisi di essi in rapporto 
al problema qui in esame. 
In primo luogo, per la qualifica di praedo che non avrebbe 
senso applicare ad un altro possessore 1, è da supporre che l'au-
tore della corruptio servi sia il possessore di esso. 
1 In questo senso BESELER, B., 4, Tiibingen, 1920, 49; TALAMANCA, 
Studi sulla legittimazione passiva alla « hereditatis petitio », Milano, 1956, 
155 s. n. 26, e, limitatamente a D. 11, 3, 13, 1, anche SrnER, Die Passiv-
- 156 -
La pretesa che viene fatta valere mediante I' hereditatis 
petitio è quella che sorge dalla fattispecie delittuosa, e che viene 
per cosl dire inglobata, inglobamento tanto più evidente per la 
precisazione di Paolo quantum in hanc actionem 2 . 
Il criterio di imputazione in questo caso è chiaramente 
il dolo. 
legitimation bei der Rei vindicatio als Beitrag zur Lehre van der Aktionen-
konkurrenz, Leipzig, 1907, 173 s. Contra invece LEVY, Konkurrenz, 2, 1, 
Berlin, 1922, 14 n. 4 argomentando dalle espressioni quis e quasi praedo; 
ma anche la legittimazione passiva ali' hereditatis petitio cli un non posses-
sore non può essere affermata nella forma a noi pervenuta: cfr. D . 5, 
3, 42 per il requisito del controversiam movere (su cui Beseler e Tala-
manca), e D . 5, 3, 13, 15-15 in rapporto ai quali però non si adatterebbe 
l'assimilazione al praedo (su cui Siber). Non affronta il problema DÉNOYEZ, 
Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 
22 n. 29. Propone infine che il tipo di corruptio qui considerato sia un 
recipere, cioè si tratti di un accogliere abscondendi causa (cfr. D . 11, 3, 
1, 2), l'ALBANESE, Actio servi corrupti, Ann. sem. giur. Palermo, 27, 
1959, 104 . Ciò non contrasta, anzi ben si integra con quanto sostenuto 
nel testo, e costituirebbe un'attraente ipotesi; lascia però perplessi imma-
ginare l'esperibilità dell'actio servi corrupti per il recipere una res here-
ditaria, quando è negata l'esperibilità per essa dell'actio furti (Gai . 3, 201; 
D. 9, 4, 40; D. 47, 2, 69; D. 47, 4, 1, 15; D. 47, 19, 6, su cui per 
tutti BIONDI, Ann. sem. giur. Palermo, 10, 1925, 68 n. 4; 70 n. 4; 
ALBANESE, Ann. sem. giur. Palermo, 23, 1953, 195 ss.; Ann. sem. giur. 
Palermo, 25, 1956, 122 s.; 145 ss. e lett. ivi cit.). 
2 Il SrnER, Die Passivlegitimation bei der Rei vindicatio, Leipzig, 
1907, 17 3, s. distingue due pretese: una « Deliktsanspruch auf das du-
plum » che può essere fatta valere o con l' actio servi corrupti (D. 11, 
3, 13, 1, prima parte) o con l'hereditatis petitio (D. 11, 3, 14 pr.); ed 
una « Sekundaranspruch auf Schadenersatz, Nichtdeliktsanspruch auf das 
simplum » fondata sulla hereditatis petitio in generale (ex D. 5, 3, 54, 2 
e D . 11, 3, 13, 1, seconda parte). D. 11, 3, 13, 1 tratterebbe del con-
corso fra le due nei confronti del possessore, e non sarebbe da escludere 
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il cumulo; D. 11, 3, 14 pr. invece tratterebbe solo della prima net 
confronti del non possessore. 
Per questa costruzione non vi sono spunti testuali. Inoltre, se anche 
vi fossero due pretese, si dovrebbe pensare piuttosto ad una elisione pre-
toria o giudiziale ( cfr. D. 48, 5, 6 pr., per il caso in cui vi sia concorso 
di actio legis Aquiliae e actio servi corrupti, su cui per tutti LEVY, Kon-
kurrenz, 2, 1, Berlin, 1922, 223). Infine abbiamo visto il formarsi della 
pretesa al risarcimento di cui in D. 5, 3, 54, 2, e come essa non configuri 
una responsabilità di carattere generale. 

CAPITOLO TERZO 
DOLO 
1. ·  D. 5, 3, 57: nel caso di conf{,itto di pretese fatte 
valere si individuano due concezioni: una al di fuori della pro-
spettiva della responsabilità, analoga all'impostazione di Alfeno 
in D. 6, 1, 57. 58; un'altra in chiave di responsabilità per dolo 
desinere possidere. - Nella hereditatis petitio, la responsabilità 
del convenuto per un comportamento che, pur non consistendo 
in una delle ipotesi ora esaminate, incide sul requisito del pos-
sesso, facendo sì che esso non sussista, è più articolata che nella 
rei vindicatio; in rapporto ad essa, la caratteristica dell'oggetto, 
consistente spesso in un patrimonio 1, che già è risultata ricca 
di conseguenze per il caso di deterioramento o perimento della 
cosa, si manifesta in modo più intenso e determinante . 
Nell'esame della rei vindicatio, si è visto che la litis con-
testatio non costituisce un presupposto perché una responsabilità 
per il compimento di determinate condotte possa sorgere, ma 
piuttosto perché sia conveniente agganciarla con la rei vindicatio 
stessa, già instaurata (agganciamento che si è affermato in modo 
graduale e dibattuto) 2 • In D. 5, 3, 57, che ora esaminerò, è 
1 Cfr. in generale LENEL, Das Edictum perpetuum, Leipzig3, 1927, 
176 ss.; BoNFANTE, Corso di diritto romano. 6. Le successioni. Parte 
generale, Roma, 1930, 427; BIONDI, Diritto ereditario romano. Parte ge-
nerale (Corso di lezioni), Milano, 1954, 381 ss.; KAsER, RPR, 1\ Miin-
chen, 1971, 737 s. 
2 Cfr. supra passim, particolarmente p. 27 s. n. 1; 38; 99 n. 13; 117. 
11. • s. SCHTPANI: Responsabilità del convenuto per la cosa oggetto di azione reale. 
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il problema stesso del concorso fra due attori accampanti pretese 
in conflitto fra loro, che pone tale limite, il cui superamento 
nell'ambito dell' hereditatis petitio è però spontaneamente più 
ampio: larga parte della casistica si sviluppa in rapporto a com-
portamenti tenuti ante litem contestatam; essa poi, connessa 
alle esigenze di amministrazione di un patrimonio, si esplica 
spesso in atti di natura negoziale, la cui riconduzione in più 
generali figure non è sempre compiuta. 
Un primo caso che anche qui ci si presenta è quello in 
cui un possessore difende l'eredità nei confronti di due soggetti 
che agiscono in rapporto ad essa; il passo di Nerazio, in cui 
esso è analizzato, rispecchia probabilmente il contrasto di opi-
nioni in materia di accertamento del possesso da parte del giu-
dice al momento della sentenza. 
D. 5, 3, 57 (Neratius 1. 7 membranarum): Cum idem eandem 
hereditatem adversus duos defendit et secundum alterum ex his 
iudicatum est, quaeri solet, utrum perinde ei hereditatem resti-
tuì oporteat, atque oporte,ret, si adversus alium defensa non 
esset: ut scilicet si mox et secundum alium fuerit iudicatum, 
absolvatur is cum quo actum est, quia neque possideat neque 
dolo malo fecerit, quo minus possideret quod iudìcio revictus 
restituerit : an quia possit et secundum alium iudicari, non aliter 
restituere debeat quam si cautum ei fuerit , quod adversus alium 
eandem hereditatem defendit . sed melius est officio iudicis cau-
tione vel satisdatione vieto mederi, cum et res salva sit ei qui 
in exsecutione tardior venit adve,rsus priorem victorem. 
Qui si prospetta vuoi la necessità di prestare una cautio 
come in D . 6, 1, 57. 58 di Alfeno 3, vuoi la possibilità di assol-
vere direttamente il convenuto. 
3 Cfr. supra p . 65 ss.; quanto ai rapporti fra cavere e satisdare cfr. 
IVI n. 1. 
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La soluzione imperniata sulla necessità della cautio per 
tenere indenne il convenuto da un duplex damnum presuppone 
che l'assenza del possesso non sia di per sé sufficiente per evi-
targli la condemnatio 4; poiché tuttavia uno solo degli attori ha 
diritto all'eredità, si ricorre a tale mezzo processuale 5 • Questa 
impostazione qui si confronta con quella che realizza lo stesso 
risultato attraverso l'introduzione del requisito dell'accertamento 
del possesso da parte del giudice al momento della sentenza 6 • 
L'accostamento delle due prospettive stimola una nuova 
spiegazione della prima, in cui si sottolinea l'utilità della cautio 
non tanto per il convenuto, quanto anche per il secondo attore 
che altrimenti vedrebbe frustrate le sue aspettative. Questo 
• In questo senso HERDLITCZKA, ZSS, 49, 1929, 299 ; 300 s. n. 4; 
KASER, ZSS, 51, 1931, 103 s.; Restituere2, Mi.inchen, 1968, 207 (cfr. ivi 
anche la critica alla diversa prospettiva dello stesso avanzata in Restituere1 , 
Miinchen, 1932, 70 s.). 
Contra TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 168 ss. (particolarmente 
172 s. ), mette in luce taluni esatti profili della situazione, ma ne trae 
conseguenze che non ritengo siano da condividere. È vero che qui si affac-
cia una tutela del secondo petitor, ma non che la condanna del convenuto 
dipenda, nel concorso delle due azioni, dalla possibilità della cautio; la 
cautio al contrario è vista come una tutela dell'attore solo in una seconda 
prospettiva, che aggiunge argomenti ed aggiorna la più risalente imposta-
zione (cfr. infra), mentre originariamente è l'inevitabilità, dal punto di 
vista processuale, di due decisioni contrarie al convenuto che fa ricorrere 
ad essa proprio per evitare due sentenze in contraddizione sostanziale 
l'una con l'altra. 
5 Cfr. supra p. 70 n. 8 e per tutti, NARDI, Studi sulla ritenzione 
in diritto romano, Milano, 1947, 94; LEVY, Nachtrèige zur Konkurrenz 
der Aktionen und Personen, Weimar, 1962, 29 ss.; DE MARINI AvoNzo, 
J limiti alla disponibilità della res litigiosa nel diritto romano, Milano, 
1967 295 e n. 85. ~ Cfr. supra passim. Questa soluzione è da accostare a quella espressa 
dalla frase quoniam nihil eius culpa neque dolo-fine di D. 6, 1, 58, su 
cui supra p. 65 ss. e n. 10. 
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rilievo si manifesta come una conseguenza di un deciso conso-
lidamento non solo del principio secondo cui il convenuto non 
deve resliluere due volte, ma anche del superamento di una sua 
condannabilità fondata sul mero non accertamento del possesso: 
esso infatti risponde all'esigenza di individuare nuove ragioni 
che motivino l'utilità pratica della prestazione della cautio 1 • 
Come già si è sottolineato, l'impostazione imperniata sulla 
caulio nella sua genesi non va inquadrata nella problematica 
della responsabilità per la perdita del possesso 8 ; in questa però 
il comportamento del convenuto che restituisce l' heredilas viene 
sussunto con l'affermarsi del principio secondo cui dolus pro 
possessione est 0110 • 
7 Che la prospettiva fondata sull'accertamento del possesso da parte 
del giudice al momento della sentenza, e sull'individuazione di una pro-
blematica in chiave di responsabilità tendesse a rendere superflua la cautio, 
è rilevato con lucidità da FABER, Rationalia in Pandectas, 2, 1, Lugduni, 
1659, 320 a. h. l. Per converso lo spunto qui proposto viene approfondito 
dai Bizantini : lo se. KatEÌ:XE di Steph. a. h. l. Bas. 42, 1, 57 (Hb. 4, 
236; Sch. B. 2567 s.) recita: :rcÌ,1Ì'V aU.à tO'\Jtw,, O'UtWç EXOVtWV, ~ÉÌ,tLO'\I 
Ècrnv O()Jqnx.l(fl rov 8Lx.ciço•vroç, 17 8Là x.avrlovoç, ~ 8Là cranu8arlovoç, 
:TCQÒç t1ìv U:TCOQLU'\I 817),ovon, 17 ax.lv17rov x.tfiCJL'\I tO'U '\ILX.170-avroç, -&cQU:TCELU'\I 
nvù x.al au1jJUÀELav :TCQOCJy[vrn-8m rqi ~tt17-&Évn. 
Quest'ultima parte del fr. sed melius-fme, è per altro generalmente 
ritenuta itp.: cfr. oltre all'Index Itp ., a. h. l., CHIAZZESE, Iusiurandum 
in litem, Milano, 1958, 71 s.; LEVY, Nachtrage zur Konkurrenz der Ak-
tionen und Personen, Weimar, 1962, 30; TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 
1964, 172 n. 149. Essa in sostanza esprime in forma rimaneggiata una 
difesa di una risalente genuina opinione, difesa la cui esatta collocazione 
cronologica è a mio avviso impossibile. 
8 Cfr. supra p. 69 n . 7. 
9 Sul principio della dolus-H aftung post litem contestatam a questo 
proposito cfr. KASER, ZSS, 72, 1955, 110 n . 64; LEVY, Nachtrage zur 
Konkurrenz der Aktionen und Personen, Weimar, 1962, 29 s. 
10 Questo principio, logicamente applicato, porta altresl allo scaval-
camento del limite costituito dalla litis contestatio, limite che è invece 
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2. - Giuliano non individua una responsabilità per la per-
dita del possesso della cosa, o più in generale per il dolo, ma 
risolve i casi che gli si presentano secondo diverse linee. Le sue 
impostazioni non vengono sempre totalmente superate. D. 5, 3, 
31 pr.; D. 5, 3, 20, 18; D. 35, 3, 4, 2 ed il pagamento di un 
debito o di un indebito. - Il caso del convenuto che non pos-
siede un bene facente parte del patrimonio ereditario perché lo 
ha trasferito in pagamento di un debito o di un indebito, viene 
analizzato da due diversi punti di vista: 1 a so 1 u zio ne 
proposta da Giuliano è estranea alla pro-
blematica della responsabilità per la per-
dita del possesso della cosa, ma questa ad 
essa si sovrappone. 
D. 5, 3, 31 pr. (Ulp. I. 15 ad ed.): Si quid possessor solvit 
creditoribus, reputabit, quamquam ipso iure non liberaverit 
petitorem hereditatis: nam quod quis suo nomine solvit, non 
debitoris, debitore,m non liberat. et ideo I ulianus libro sexto 
digestorum scribit ita id imputaturum possessorem, si caverit 
se petitore,m defensum iri. sed an et bonae fidei possessor 
debeat defendendum cavere, videndum erit, quia in eo quod 
solvit non videtur locupletior factus: nisi forte habeat condic-
tionem et hoc nomine videtur locupletior, quia potest repetere: 
finge enim eum, dum se heredem putat, solvisse suo nomine. 
et videtur mihi Iulianus de solo praedone ut caveat sensisse, 
non etiam de bonae fidei possessore: condictionem tamen prae-
stare debebit. sed et petitor si a creditoribus conveniatur, excep-
tione uti debebit. 
Il creditore che abbia ricevuto il pagamento dal possessor 
hereditatis può ancora pretenderlo dal verus heres, perché, se 
inerente alla prospettiva del concorso fra attori che avanzano pretese in 
conflitto fra loro. Di questo possibile ulteriore passo abbiamo testimo-
nianza indiretta, ma in un campo assai vicino, che costituisce una conferma 
dell'interpretazione data: cfr. D. 18, 4, 2, 7 su cui infra p. 167 n. 8. 
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uno paga intendendo estinguere un debito che ntiene di avere, 
e non un debito altrui, non libera il vero debitore 1 • Al pos-
sessor hereditatis che ha pagato compete per altro la condictio 
indebiti. Vi è tuttavia un'esigenza di fondo di salvare il paga-
mento effettuato che emerge nell'analisi dei giureconsulti, qua-
lunque sia la strumentazione concettuale che utilizzano . 
Il verus heres può opporre un' exceptio 2 al creditore solo 
con la collaborazione del possessor hereditatis evitto il quale 
garantisca che non esperirà la condictio per ripetere il paga-
mento 3 , oppure gli ceda la condictio 1 • Per costringere il pos-
1 Cfr. anche Pomponius 1. 22 ad Sab. D. 12, 6, 19, 1 e Paulus l. 17 
ad Plautium D. 12, 6, 65, 9 su cui per tutti MAIER, Regress wegen 
Zahlung fremder Schulden, wenn nicht nomine debitoris gezahlt ist?, 
ZSS, 50, 1930, 486 ss. (non si riferisce invece a questo problema, ma 
probabilmente alla delegazione Paul . 1. 14 ad Plautium D . 12, 6, 44 : cfr. 
LENEL, Palingenesia, l, Leipzig, 1889, col. 116 7, de stipulationibus et 
liberationibus; MAIER, op. cit., 487 e n. 4; quanto a C. 3, 31, 5 cfr . ivi 
p . 486 ss.; Index Itp ., Koln-Wien, 1969, a. h. l., cui adde DÉNOYEZ, Le 
défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 
147 n. 26; KASER, RPR, 2, Miinchen, 1959, 319 n . 4). 
2 Che si tratti di un' exceptio doli è sostenuto con buone ragioni : 
cfr. MAIER, ZSS, 50, 1930, 493 con richiamo di D. 5, 1, 74, 2 . 
3 Il MAIER, ZSS, 50, 1930, 492 s. coglie l 'u tilità della collabora-
zione del possessor hereditatis esclusivamente in rapporto alla necessità di 
provare che è avvenuto il pagamento, ma ritengo che ancora più pressante 
sia questa esigenza di garantire il non esperimento della condictio perché 
l' exceptio doli possa essere opposta al creditore con successo. Ciò è poi 
ben diverso da quanto riteneva una impostazione più risalente (WrND-
SCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts9 , 2, Frankfur t, 1906, 424 n. 22, 
§ 342; PEROZZI, Istituzioni di diritto romano, 22, Roma, 1928, 410 n. 3), 
giustamente criticata dal Maier, che subordinava la possibilità di opporsi 
con l'eccezione al presupposto che il pagato non fosse più repetibile. 
4 Il riferimento alla cessione della condictio è ritenuto itp. da PER-
NICE, Labeo, 3, 1, Halle, 1892, 241 n. l; ScHULZ, ZSS, 27, 1906, 115 ; 
MAIER, ZSS, 50, 1930, 493 s. perché inutile; ma se certo lo stesso effetto 
si può diversamente raggiungere, mi pare che una simile cessione sia una 
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In questa prospettiva però non è possibile individuare una 
differenza sostanziale fra il pagamento di un debito ed il paga-
mento di un indebito: entrambi sono infatti per il possessor 
hereditatis, che non è debitore, né intende pagare per il debi-
tore, pagamenti di indebito; vi è solo una differenza, non irri-
levante, di esigenze pratiche, perché nell'un caso si deve soltanto 
poter resistere ad una eventuale nuova richiesta di pagamento, 
nell'altro caso si deve poter recuperare quanto è stato pagato. 
D. 5, 3, 20, 18 (Ulp. 1. 15 ad ed.): ... nam et Iulianus libro 
sexto digestorum scribit quod indebitum exegit restituere eum 
non debere nec imputaturum quod non debitum solvit. 
Per Giuliano non imputaturum significa che non può de-
durre dall'eredità tale pagamento limitandosi a prestare una 
cautio, come invece sarebbe possibile nel caso di pagamento di 
un debito, ma che deve cedere la condictio 7 , e ciò è logico 
utilizzare il pagamento già compiuto. Per l'itp. cfr. invece per tutti Dr 
MARZO, La possessio iuris, Scr. Mariani, 2 ( = St. Senesi, 23, 1906, 
30 ss.); DÉNOYEZ, La iuris possessio dans la pétition d'hérédité, Fest. 
Koschaker, 2, Weimar, 1939, 304 ss.; Le défendeur à la pétition d'héredité 
privée en Droit Romain, Paris, 1953, 197 ss.; CARCATERRA, Il possesso 
dei diritti nel diritto romano, Milano, 1942, 161 ss.; BIONDI, Diritto ere-
ditario romcmo, Parte generale, Milano, 1954, 394 s.; incerto KAsER, RPR, 
1, Mi..inchen, 1955, 613 n. 14; RPR, 12, Miinchen, 1971, 737 n. 19. 
' Che la possibilità di imputare sia ammessa solo se si presta la cautio 
di se petitorein defensum iri, abbiamo visto assai chiaramente formulato 
in D. 5, 3, 31 pr.; che la cessione della condictio sia una restitutio 
e non una imputatio mi sembra non possa essere posto in dubbio, come 
pure è chiaro che, se non si ricorre alla fictio del dolus pro possessione, 
non si può costringere il possessor hereditatis a restituere ciò di cui non 
ha il possesso. Che infine la contraddizione con D. 5, 3, 16, 7 cleri vi dal 
non aver più compreso il possibile sbocco del non imputare ora deli-
neato, è comprensibile; da esso dipendono tutti gli sforzi che, a partire 
dai bizantini, sono stati compiuti per conciliare i due passi : cfr. se. M~ 
Èvavnw{}u di Steph. e se. 'Avcìw. dell'Anonimo a Bas. 42, 1, 20 (Hb. 
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perché il verus heres non ha bisogno della possibilità di opporre 
un' exceptio, ma della possibilità di ripetere ciò che è stato 
pagato 8 • 
4, 214; Sch. B. 2539); Gl. solvit, a. h.l.; se. 'Eciv nç e se. IlaQaypacp~ 
di Steph. a Bas. 42, 1, 16 (Hb. 4, 202; Sch. B. 2521 s.); Gl. Dumtaxat, 
ad D. 5, 3, 16, 7. Contra l'interpretazione che propongo, cfr. per tutti 
MAIER, ZSS, 50, 1930, 495. Diversamente DÉNOYEZ, Le défendeur à la 
pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 148, n. 31, il 
quale però limita questa decisione al caso di pagamento de suo sulla 
linea della Gl. solvit cit. 
8 Lo stesso parere di Giuliano ci è ricordato in D. 18, 4, 2, 7 (Ulp. 
1. 49 ad Sab. ): 
Solet quaeri, an et, si quid lucri occasione hereditatis venditor sen-
serit, emptori restituere id debeat. et est apud I ulianum haec 
quaestio tractata libro sexto digestorum et ait, quod non debitum 
exegerit, retinere heredem et quod non debitum solverit, non re-
putare: nam hoc servari, ut heres emptori non praestet quod non 
debitum exegerit, neque ab eo consequatur quod non debitum prae-
stiterit. si autem condemnatus praestiterit, hoc solum heredi su_{j-icit 
esse eum condemnatum sine dolo malo suo, etiamsi maxime ereditar 
non fuerit is cui condemnatus est heres: quae sententia mihi placet. 
Non reputare non può che significare per Giuliano che il soggetto 
è ancora tenuto a restituere, ma sempre con la facoltà di cedere l'azione. 
Ciò è a mio avviso testimoniato dalla frase neque ab eo consequatur quod 
non debitum praestiterit, che fa evidentemente riferimento al recupero 
della somma pagata: essa non deve ab eo consequi, e l'unico mezzo per 
realizzare ciò ( e quindi perché egli non tragga un lucrum, né vi sarebbe 
lucrum se egli avesse dovuto restituere il solutum) è la cessione della 
condictio. 
Per il caso poi di pagamento in seguito ad una sentenza, è logico 
che sorga un diverso problema, perché qui non si può più cedere la 
condictio come equivalente della somma, e si deve quindi o poter solutum 
reputare O restituirlo; la restituzione viene prevista solo per il caso vi sia 
dolo, in applicazione della fictio secondo cui dolus pro possessione est. 
ma questa parte non sembra più giulianea. 
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Questa impostazione è anche chiaramente alla base di: 
D. 5, 3, 16, 7 (Ulp. 1. 15 ad ed.): Idem Iulianus scribit, si 
quis ex causa fideicommissi restituerit hereditatem vel singulas 
res praestiterit, peti ab eo hereditatem passe, quia habet con-
dictionem earum, quae sunt ex ea causa solutae, et veluti iuris 
possessor est ... n 
L'impostazione di Giuliano segue una logica parallela a 
quella che abbiamo visto nella soluzione sopra ricordata nel 
passo di Nerazio imperniata sulle cautiones (D. 5, 3, 57): essa 
non isola la condotta provocante la mancanza del possesso, ma 
segue la struttura degli atti giuridici che la causano ( ed in 
sostanza è il verus heres, proprio per il fatto di essere tale, che 
deve sopportare i pagamenti), e risolve sulla base di essa in 
modo rigorosamente coerente il problema. 
Anche in questo caso vediamo però contrapporsi un'altra 
impostazione. 
Che questa impostazione possa essere fraintesa e reinterpretata alla 
luce di una contrapposizione fra il pagamento del debito ( di cui si tenda 
a vedere l'efficacia liberatoria, anche se non ipso iure, per il debitore) e 
dell'indebito, mi sembra facilmente spiegabile, ma ugualmente rimangono 
profili non assorbiti. 
Sul passo cfr. in altro senso per tutti MAIER, ZSS, 50, 1930, 495; 
BESELER, ZSS, 66, 1948, 368; TORRENT, Venditio hereditatis, Salamanca, 
1966, 175. 
0 
Si sospetta che il passo sia itp . e la decisione capovolta: cfr. Index 
Itp ., a. h. l., e in particolare ScHULZ, ZSS, 27, 1906, 109 e n. 5; 
111 ss., ed inoltre LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 158 (su 
cui MAIER, ZSS, 55 , 1935, 416); contra invece DÉNOYEZ, Le défen-
deur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 27 s.; 
211 ss. e n. 11 , che, con riferimento a D . 5, 3, 13, 2. 5 . 6 coglie uno 
sviluppo storico . Incerto KASER, ZSS, 72, 1955, 93 n. 16; RPR, 1, Mi.in-
chen, 1955, 613 n. 14; RPR, 12, Mi.inchen, 1971, 737 n. 19. 
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D. 35, 3, 4, 2 (Paulus 1. 75 ad ed.): Haec cautio utique ne-
cessaria est, si quis pecuniam suam solvat vel rem tradat: si 
vero pecuniam hereditariam solvat vel rem tradat, quidam non 
putant cavendum, quia nec teneri potest eo nomine victus, cum 
non possideat vel dolo fecerit, quo minus possideat. hoc si ante 
motam controversiam solvat: quod si postea, tenebitur culpae 
nomine. 
La distinzione fra ante e post litem contestatam, e l'indi-
viduazione di una responsabilità per culpa non risulta inserita 
nel fìlo logico del discorso, ed una sua sostanziale classicità è 
di incerta prova 10 • Va invece chiarito il senso del contrasto di 
opinioni che qui è testimoniato sulla necessità o meno della 
cautio evicta hereditate legata reddi. 
È a un'opinione che si pone sulla linea sostenuta da Giu-
liano, secondo cui il possessor hereditatis che adempia un'ob-
bligazione ( qui da legato) non libera il verus heres, che potrebbe 
essere riallacciato il punto di vista secondo cui è necessaria la 
cautio anche se pecuniam hereditariam solvat vel rem tradat: 
si tratta di rafforzare la pretesa del possessor hereditatis nei 
confronti del legatario, di modo che egli, nel caso in cui gli sia 
evitta l'eredità, non disponga solo della condictio 11 • 
1° Cfr. per l 'itp. dell'ultima frase Index Itp. , a. h. l., cui adde KASER, 
ZSS, 51, 1931, 121 e n . 3 con lett.; RPR, 2, Miinchen, 1959, 385 n. 23; 
ScHINDLER, Justinians Haltung zur Klassik, Koln-Graz, 1966, 299 e n. 44. 
Quanto invece ai sospetti che colpiscono l'intero passo (MoMMSEN), 
non si può negare che questo par. 2 si inserisce in modo non del tutto 
continuo nella sequenza costituita dai par. 1-3 , ma sembra la ripresa di 
un discorso più generale che si apre però già nel pr., la cui sostanziale 
classicità è assai verosimile (cfr. l'analisi di Scm DLER, op. cit., 299 s.), 
e che per altro si svolge pur sempre nell 'ambito di un caso in cui la 
controversia ereditaria non tocca la validità del testamento, come appunto 
anche in tali par. 
11 Che la condictio possa talvolta essere una di.fesa insufficiente, ri-
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Al centro dell'opinione dei quidam si pone invece la fictio 
secondo cui solo il dolus pro possessione est, e quindi la perdita 
non dolosa del possesso non fa sorgere una responsabilità quia 
nec teneri potesl eo nomine victus, cum non possideat vel dolo 
fecerit quo nzinus possideat. In base a questo principio, il con-
venuto non è tenuto a restituere ciò che ha dato in pagamento. 
Complementare a questa opinione è necessariamente un sistema 
di eccezioni per paralizzare l'eventuale azione del creditore nei 
confronti del verus heres o la condictio del possessor hereditatis 
nei confronti del creditore (il sistema che così si realizza è tale 
che il pagamento da parte del non debitore, se pure non ipso 
iure, tuttavia sostanzialmente liberat debitorem) 12 • 
Mentre emerge anche qui come punto 
focale la persecuzione del dolus, l'analisi 
di questa situazione in chiave di respon -
sabilità non si presenta però esente da dif-
f i c o 1 t à : se infatti si vuole sostenere, per il possessor malae 
fidei, che dolo desiit possidere, non appare però opportuno co-
stringerlo a restituere il pagato ( e cioè non cercare di salvare 
ugualmente il pagamento). Questa esigenza porta ad una incon-
sequenziale integrazione della problematica della responsabilità, 
come risulta da D. 5, 3, 31 pr. sopra visto, in cui la volontà 
di applicare il SC Iuventianum, la cui formulazione non ne 
suita considerando che parallelamente è stata anche compiuta l'analisi della 
posizione del possessore di mala fede. 
1 2 In sostanza il possessor hereditatis fa valere di non avere il pos-
sesso della cosa, requisito che abbiamo visto essere necessario ( cfr. supra 
passim); si può rilevare che egli ha però ancora la condictio, ma altresì 
che evidentemente si presuppone che essa gli venga paralizzata (la pro-
spettiva con cui si integra questa impostazione è quella che tende a sotto-
lineare l'efficacia liberatoria del pagamento compiuto). Per così dire si 
contrappone alla concezione del veluti iuris possessor quella del dolus pro 
possessione. 
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esclude l'applicabilità a questo tipo di facere quo minus pos-
sideret, urta nella sostanziale estraneità ad esso della logica del 
ragionamento giulianeo, cosl stringente che non ne risulta del 
tutto soppiantata13 • 
D'altro lato, tale angolo di visuale offre un criterio per 
poter, nel caso di pagamento di un indebito, non trasferire 
sempre sul verus heres l'onere di esso ed il rischio connesso 
all'esperimento della condictio (D. 5, 3, 17) 14 • 
3. - D. 5, 3, 18 pr.; D. 5, 3, 20, 1. 2; D. 5, 3, 33, 1; 
D. 5, 3, 20, 6 b-c e la vendita di cose ereditarie: ad una più 
risalente impostazione ( Labeone, Ottaveno) , si sovrappone 
quella di Giuliano da un lato e quella di Celso dall'altro. -
Rispetto alle cause di perdita del possesso ora viste, altre si 
distinguono per il fatto di essere costituite da atti di ammini-
strazione del patrimonio ereditario compiuti per autonoma ini-
ziativa del possessor hereditatis: compravendite, mutui, dona-
zioni ecc. In rapporto a questi atti vediamo contrastanti opinioni. 
Per il caso di compravendita, punto di partenza è un 
parere in cui si ricorda un contrasto fra Labeone ed Ottaveno 
in merito alla restituzione del denaro ricavato da una compra-
vendita e dato a mutuo; di esso qui mi interessa soltanto il 
13 KAsER, ZSS, 72, 1955, 119 sottolinea che la soluzione di Ulpiano 
ispirata al SC I uventianum, pur seguendo un'altra via, viene ad avvici-
narsi nei risultati pratici a quella sostenuta da Giuliano; ma invero è da 
notare che se si fosse applicato il Giuvenziano, il possessor hereditalis 
avrebbe dovuto restituere la cosa stessa e non prestare semplicemente la 
cautio. Cfr. sulla superficialità dell'inserimento del Giuvenziano in questa 
problematica NIEDERLANDER, Die Bereicherungshaftung im klassischen 
romischen Recht, Weimar, 1953, 160; ScHWARZ, TR, 24, 1956, 310. 
14 Su questo passo assai sospettato, dr. oltre all'Index Itp., a. h. l., 
LONGO L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 240 ss. {su cui MAIER, ZSS, 
55, 1935, 418); DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée 
en Droit Romain, Paris, 1953, 147 s. e n. 29; 200 e n. 27. 
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primo profilo, in rapporto al quale è espressa una soluzione da 
entrambi accolta, e che è rimasta anche alla base della rielabo-
razione uJpianea del caso. 
D. 5, 3, 18 pr. (Ulp. I. 15 ad ed.): Item videndum, si pos-
sessor hereditatis venditione per argentarium f acta pecuniam 
apud eum perdiderit, an petitione hereditatis teneatur, quia 
nihil habet nec consequi potest. sed Labeo putat eum teneri, 
quia suo periculo male argentario credidit: sed Octavenus ait 
nihil eum praeter actiones praestaturum, ob has igitur actiones 
petitione hereditatis teneri. mihi autem in eo, qui mala fide 
possedit, Labeonis sententia placet: in altero vero, qui bona 
fide possessor est, Octaveni sententia sequenda esse videtur. 
Labeone ed Ottaveno ritenevano chiaramente che per il 
possessor hereditatis oggetto del restituere non fossero i beni 
ereditari venduti, ma il pretium; le espressioni pecuniam per-
diderit, male credidit non possono lasciare dubbi: è la sorte del 
denaro ricavato che qui interessa perché è esso che andrebbe 
restituito 1 . Labeone poi riteneva che, se lo si è dato a mutuo, 
1 Che sia il pretium che qui viene in considerazione, è opinione 
largamente condivisa: cfr. per tutti APPLETON, Le vrai et le faux Sénatus-
consulte Juventien, RHDFE, 9, 1930, 646 s.; LONGO, L'hereditatis petitio, 
Padova, 1933, 152 ss.; DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité 
privée en Droit Romain, Paris, 1953, 53 s.; KAsER, ZSS, 72, 1955, 107; 
RPR, 12, Mi.inchen, 1971, 737 n. 16; CHIAZZESE, Iusiurandum in litem, 
Milano, 1958. (Il Dénoyez trae poi però dal fatto che viene in conside-
razione solo il pretium l'illazione si tratti di venditio hereditatis causa 
/acta, ma si fonda solo sull'esigenza di armonizzare questo passo con 
l'impostazione di Giuliano, su cui infra, esigenza per la quale non vi è 
alcun fondamento esegetico; ma simile esigenza armonizzatrice, staccata 
da fondamenti esegetici, può portare altresl all'illazione opposta, cioè, al 
fine di coordinare questo parere con il SC I uventianum si può sostenere 
che qui si tratti sempre di possessore di buona fede: cfr. FABER, Ratio-
nalia in Pandectas, 2, l, Lugduni , 1659, 244 a. h. l.). 
Contra cfr. BESELER, B., 4, Ti.ibingen, 1920, 12 s. (sui rilievi del 
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anche se non si ha speranza di recuperarlo, lo si deve ugual-
mente restituere; Ottaveno al contrario limitava i.a restituzione 
alla cessione delle azioni; Ulpiano distingue fra possessore di 
buona e di mala fede 2 • 
La soluzione relativa alla compravendita si inserisce nella 
concezione secondo cui la perdita del possesso della cosa ante 
litem contestatam esclude ogni restituzione di essa per ragioni 
inerenti requisiti processuali (la mancanza del possesso in qual-
siasi momento della lite) 3 • Il possessor hereditatis poi restituisce 
il pretium, cioè un arricchimento derivante dalla cosa, arricchi-
mento che abbiamo già visto costituire la forma limite del frutto 
di essa, ed il poter restituire il quale d'altro lato presuppone 
la non restituzione della cosa 4 • 
quale però KAsER, ZSS cit., 107 n. 50); Dr PAOLA, Saggi in materia di 
hereditatis petitio, Milano, 1954, 116; ScHWARZ, TR, 24, 1956, 301 s. 
e n. 92 e 94, che ritengono venga invece in considerazione il valore della 
cosa, argomentando ( ScHW ARZ, 94) dal fatto che Ulpiano ha qui presente 
il se Iuventianum che a questo caso si riferisce (D. 5, 3, 20, 6c); ma si 
può piuttosto sottolineare che Ulpiano compie una integrazione solo par-
ziale del se, né ciò costituisce un fatto isolato (dr. anche D. 5, 3, 20 
pr.-2; D. 5, 3, 33, 1 su cui infra) ed è da comprendere in rapporto ad 
un metodo di elaborazione del diritto in cui ha un forte influsso anche 
il ricordo e l'autorità di precedenti pareri. 
2 Cfr. infra p. 183 s. 
3 Che questa soluzione possa essere analizzata in termini di respon-
sabilità, ma che strutturalmente non sia da vedere in tale prospettiva, s1 
è già rilevato: cfr. supra. 
4 Cfr. D. 6, 1, 17 pr. supra p. 72 ss . e n. 4. 
Sulla contrapposizione fra pretia restituere e rem restituere ( o si ante 
litem contestatam fecerit, quo minus possideret, perinde condemnandos 
quasi possiderent) si impernia anche la concezione di Giuliano ed il SC 
Iuventianum. 
Allacciandosi alla regola secondo cui pretium potest existimari in 
locum hereditariae rei venditae successisse, si parla di principio di surro-
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Il caso di compravendita viene però discusso successiva-
mente da altri giuristi, e si può ricordare un parere di Proculo 
(D. 5, 3, 3 6 pr .) 5 , che segue la stessa soluzione ora vista, ma 
l 'attenzione va concentrata sulla prospettiva aperta da Giuliano, 
gazione, su cui cfr . per tutti CHIAZZESE, Iusiurandum in !item, Milano, 
1958, 280 ss., che ne trae (p. 293 ss.) tutte le consequenziali illazioni 
(per la dottrina più risalente, cfr. PRrNGSHErM, Der Kauf mit fremdem 
Geld, Leipzig, 1906, 139 e n. 5 e lett. ivi cit. ). Ad una più attenta 
analisi risulta però che il fondamento di essa è piuttosto la considera-
zione dell'acquisizione di esso al patrimonio, che si presenta come guida 
ancora operante nell'interpretazione ad es . della stessa oratio divi 
Hadriani: D. 5, 3, 22 su cui per tutti KASER, ZSS, 72, 1955, 108 
che osserva « vielmehr liegt der Schwerpunkt darauf, dass auch der 
erzielte Preis gewissermassen Erbschaftsgut geworden (quodammodo ipsum 
hereditarium factum) und darum zu restituieren sei. Mit diesem Gedan-
ken, der Erbschaftsbesitzer diirfe auch von Surrogaten for die Erbschafts-
sachen nichts in Handen behalten, gibt die oratio das rechtspolitiche Motiv 
wieder, das die § 66 des Ittv . enthaltene Norm rechtfertigt ». La stessa 
percezione che il principio che sta alla base della regula secondo cui 
pretium succedit in locum rei non è in essa esaurito, e la supera, cfr. in 
Dr PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, Milano, 1954, 105 ss., 
e più chiaramente DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d' hérédité privée 
en Droit Romain, Paris , 1953, 156 s. (« il nous semble plutéìt que le ven-
deur est considéré comme étant débiteur en raison de l'enrichissement que 
lui a procuré le prix » ); ScHWARZ, TR, 24, 1956, 299 n. 84 . 
Quanto alla posizione particolare del pretium in rapporto all 'oggetto 
dell 'hereditatis petitio, cfr. anche CARCATERRA, La hereditatis petitio, 
Ann. Bari, 3, 1940, 60 ss. 
5 Cfr. per tutti BESELER, B., 4, Tiibingen, 1920, 41; ZSS, 66, 1948, 
313; NrnDERLANDER, Die Bereicherungshaftung im klassischen romischen 
Recht, Weimar, 1953, 162 n. 30 con lett.; DÉNOYEZ, Le défendeur à la 
pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953 , 47 n. 33 ; Dr 
PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, Milano, 1954, 94; KASER, 
ZSS, 72 , 1955, 107 n. 51; TALAMANCA, Studi sulla legittimazione passiva 
alla hereditatis petitio, Milano, 1956, 1 n. 2; ScHWARZ, TR, 24, 1956, 
302 n. 94. 
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che da questa prima impostazione si stacca. Il nucleo della con-
cezione giulianea troviamo in D. 5, 3, 20, 1. 2 e D. 5, 3, 33, 1. 
D. 5, 3, 20, 1. 2 (Ulp. 1. 15 ad ed.): Sed non omnia, quae 
ex hereditaria pecunia comparata sunt, in hereditatis petitionem 
veniunt. denique scribit Iulianus libro sexto digestorum, si 
possessor ex pecunia hereditaria hominem emerit et ab eo pe-
tatur hereditas, ita venire in hereditatis petitionem, si heredi-
tatis interfuit eum emi: at si sui causa emit, pretium venire. 
Simili modo et si fundum hereditarium distraxerit, si quidem 
sine causa, et ipsum fundum et fructus in hereditatis petitionem 
venire: quod si aeris exsolvendi gratia hereditarii id fecit, non 
amplius venire quam pretium 6 • 
6 I casi considerati nei due par. sono fra loro simili (BUND, Unter-
suchungen zur Methode Julians, Koln-Graz, 1965, 66 li qualifica uguali, 
e tali sono certo in rapporto alla decisione di Giuliano, anche se non 
è da escludere che questi sentisse la necessità di analizzarli entrambi data 
la fungibilità del denaro e le conseguenze che potevano essere tratte), e, 
come generalmente riconosciuto, rispecchiano un'impostazione sostanzial-
mente classica. Contra, per il par. 2, CmAZZESE, Iusiurandum in litem, 
Milano, 1958, 291 s. ritiene che Giuliano non potesse derogare al prin-
cipio della surrogazione, e che sia quindi classica solo la soluzione del 
par. 1 data la fungibilità del denaro, che renderebbe possibile non far 
giocare detto principio (cfr. però, sulla estraneità del principio della sur-
rogazione rispetto a questo caso, PRINGSHEIM, Der Kauf mit fremdem 
Geld, Leipzig, 1916, 140 ss.; LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 
165, ed anche i rilievi supra n. 4 e l'analisi dell'impostazione di Giuliano 
infra nel testo). 
Punto controverso è invece la differenza fra par. 1: sui causa, e par. 
2: sine causa su cui per altro non ritengo necessario prendere una posi-
zione, dato che il significato sostanziale accolto da quanti sostengono sia 
oenuino solo sine causa è « olme Interesse f i.i r di e E r b s c h a f t », 
b 
che è, praticamente, anche se non concettualmente, complementare a: 
nell'interesse del possessor hereditatis. Sul punto comunque cfr. lett. cit. 
in Index I tp., a. h. l., cui adde LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 
J 65 • NrnDERLANDER, Die Bereicherungshaftung im klassischen romischen 
' 
12 . . s. ScHIPANI: Responsabilità del convenuto per la cosa oggetto di a.zione reale. 
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D. 5, 3, 33, 1 (Ulp. 1. 15 ad ed.): Iulianus scribit, si homi-
nem possessor distraxerit, si quidem non necessarium heredi-
tati, petitione haeditatis pretium praestaturum: imputaretur 
enim ei, si non distraxisset: quod si necessarium hereditati, si 
quidem vivit, ipsum praestandum, si decesserit, fortassis nec 
pretium: sed non passurum iudicem qui cognoscit possessorem 
pretium lttcrari scribit, et verius est 1 • 
Giuliano introduce qui una profonda innovazione in rap-
porto al problema che stiamo esaminando: in taluni casi, per 
il possessor hereditatis oggetto della restitutio è la cosa stessa 
e non il prezzo di cui si è arricchito vendendola. Questa diffe-
renza non è spiegabile in termini di diversi criteri di respon-
sabilità 8 , ma si fonda su un altro genere di considerazioni, è il 
Recht, Weimar, 1953, 160 s. e n. 27; DÉNOYEZ, Le défendeur à la péti-
tion d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953 , 52 n. 8; 56; 152; 
KASER, ZSS, 72, 1955, 116 s. e n. 82; ScHWARZ, TR, 24, 1956, 302 
n . 95; CHIAZZESE, Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 288 ss.; ma cfr. 
anche FABER, Rationalia in Pandectas, 2, l, Lugduni, 1659, 250 a. h. l. 
7 Questo testo è sottoposto ad una pesante critica itp. che però ne 
riconosce la sostanza classica: dr. Index Itp . a. h. l., cui adde LONGO, 
L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 168 ss.; NIEDERLANDER, Die Bereich-
erungshaftung im klassischen romischen Recht, Weimar, 1953, 155 e n. 6; 
DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, 
Paris, 1953, 53 ss.; 125; 152 ; KASER, ZSS, 72, 1955, 117 s.; ScHWARZ, 
TR, 24, 1956, 320 e 11 . 177 (quanto in particolare alle contrastanti solu-
zioni relative al pretium, 11011 è necessario supporre che Giuliano abbia 
qui accolto le direttive del SC Iuventianum, ma è sufficiente richiamarsi 
al contrasto fra Labeone e Ottaveno; cfr. KASER, op. cit., 118 n. 86 che 
parla di « langerer Kontrovcrsenbericht », e, con diverse sfumature DÉ-
NOYEZ, op. cit., 125; 157). 
Critica invece più radicale in CHIAZZE SE, I usiurandum in litem, Mi-
lano, 1958, 284 ss., su cui cfr. supra n. 6. 
s Una diffusa opinione fa capo al modello della responsabilità del 
negotiorum gestor: cfr. per tutti LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 
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frutto di una diversa prospettiva dogmatica la cui vitalità appare 
poi anche nel confronto con l'impostazione accolta nel SC I u-
ventianum, confronto sviluppatosi in un vasto arco di tempo. 
Giuliano qui prospetta una fondamentale distinzione, che 
assume diverse sfumature (sui causa-hereditatis interfuit; sine 
causa-si aeris exsolvendi gratia hereditarii; necessarium-non ne-
cessarium) e che affonda la sua radice nel riconoscimento di 
una permanente individualità del patrimonio ereditario, di cui 
si riconoscono esigenze di gestione non tanto per individuare 
la responsabilità del possessore che gestisce affari nell'interesse 
dell'eredità , quanto per distinguere questi atti da quelli in cui 
egli si è solo avvalso di beni ereditari in quanto ne poteva 
praticamente disporre: in questo secondo caso, l'affare non viene 
considerato come riferentesi all'eredità. Il punto centrale cioè 
non è la considerazione che si ha una gestione di un patrimonio, 
della quale si può venir chiamati a rispondere, ma che 1 ' ere -
di t à è un p a trim on i o , un tutto unitario che, fin tanto 
che non sia acquistato dal verus heres, rimane individuato ri-
spetto al patrimonio del possessore, con il quale vi possono essere 
rapporti di dare e avere. Come nell'ipotesi in cui sia stato pagato 
un indebito matura per l'eredità un'azione per la restituzione, 
1933, 166 ss.; D ÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en 
Droit Romain, Paris, 1953, passim (particolarmente 51 ss.), su cui la 
critica di ScHWARZ, TR, 24, 1956, 311 ss. Cogliere con quest'ultimo A. 
però l'autonomia della responsabilità del possessor hereditatis rispetto alle 
altre forme di responsabilità, non è a mio avviso sufficiente per seguire 
nelle loro diverse prospettive le controversie svoltesi fra i giureconsulti 
romani: già per la non restituzione della cosa e restituzione del pretium 
- soluzione da Giuliano ancora seguita se la vendita era compiuta nel-
l'interesse dell' hereditas, e che viene ancora seguita dal SC I uventianum 
se non vi è dolo - ho sottolineatn come si combinino per Labeone 
e Ottaveno ragioni processuali (mancanza del possesso) e acquisizione di 
esso al patrimonio ( e quindi inclusione nell'oggetto del restituere ). 
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che fa parte del patrimonio ereditario 9 , così in questo caso 
matura per l'eredità una pretesa alla restituzione della cosa che 
da essa sia stata tratta per venire dal possessore alienata secondo 
suoi personali interessi, pretesa che non si configura immedia-
tamente come rapporto giuridicamente individuato in quanto 
sussiste fra patrimonio ereditario e patrimonio del possessore, 
ma emerge nel momento in cui quello deve essere restituito. 
Come il possessor hereditatis ha diritto alla restituzione di 
quanto abbia speso per l' hereditas non traendolo dalla pecunia 
hereditaria 10 , così qui è ancora oggetto della restituzione ciò 
che egli ha tratto dal patrimonio ereditario per il proprio, e 
se non lo restituisce verrà condannato alla litis aestimatio per 
il valore 11 • 
Una simile prospettiva non viene a coincidere sempre, nei 
risultati pratici, con quella presente nel SC I uventianum, che 
ora vedremo, e non si deve cercare un'armonizzazione 12 che fini-
sce con il nascondere l'originalità del contributo giulianeo e la 
sua vitalità . In caso di possessor che abbia agito nell'interesse 
° Cfr. supra p. 165 e n. 6. 
10 Sul regime delle spese cfr. ad es. D . 5 , 3, 20 pr.; D. 5, 3, 37 ss. 
e per tutti DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en 
Droit Romain, Paris, 1953, 59 ss ., ma anche 45 ss. ; KASER, RPR, 1, 
Mi.inchen, 1955, 615; RPR, 12, Mi.inchen, 1971 , 738. 
11 Data la natura dell' hereditatir petitio, mi sembrerebbe un pro-
blema astratto voler definire se ci si rappresentasse il patrimonio ereditario 
come includente un credito alla restituzione della cosa, o se si vedessero 
piuttosto prevalentemente delle mere operazioni contabili. 
12 Cfr. ad es. se . T1ìv di Steph. a Bas. 42, 1, 33 ( = Hb. 4, 224; 
Sch. B. 2552), o Glossa, casus Item veniunt e gl. fecerit, ad D . .5, }, 
20, 2; casus Nisi e gl. possessor, ad D. 5, 3, 33, l; FABER, Rationalia 
in Pandectas, 2, 1, Lugduni, 1659, a. hh. ll., 250 s. e 284 s.; GLUECK, 
Pandecten, lib. 5, Erlangen, 1804, 563, §§ 568-569 (trad. it. SERAFINI-
CoGLIOLO, vol. 5 trad. BRUGI, Milano, 1893, p. 785). 
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dell'eredità, perché quanto ha venduto non era necessarium here-
didatis, o aeris exsolvendi gratia ecc. - come in D. 5, 3, 20, 2; 
D. 5, 3, 3 3, 1 in esame 13 , o D. 5, 3, 5 3 11 - oggetto del 
restituere è il prezzo e non la cosa, e non si distingue fra malae 
e bonae fidei possessor, ed il permanere di una simile decisione 
è possibile in un sistema che si sviluppa non secondo un'astratta 
consequenziale deduzione da un solo principio, ma con un alter-
nantesi incontrarsi di diversi e sotto l'influsso delle precedenti 
decisioni 15 • 
13 Cfr. anche D. 5, 3, 48 ove è da sottolineare la correlazione fra 
negotiationis causa ed il dover restituire il valore dell'hereditas (sul passo 
cfr. Dr PAOLA_, Saggi in materia di hereditatis petitio, Milano, 1954, 93 s.; 
KAsER, ZSS, 72, 1955, 116 e n. 80; ScHWARZ, TR, 24, 1956, 302 s.); 
D. 5, 3, 20, 12 (su cui cfr. particolarmente DÉNOYEZ, Le défendeur à la 
pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 154 s. e n. 14; 
ma anche LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 87 ss.; CHIAZZESE, 
Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 303 ss.). 
Quanto a D. 4, 2, 18, cfr., anche in particolare per la sua colloca-
zione originaria, per tutti LENEL, Palingenesia, l, Leipzig, 1889, col. 472 
fr. 769; GUARINO, Salvius Iulianus. Profilo biobibliografico, Catania 1945, 
92 ss. ( = Labeo, 10, 1964, 411 s.; particolarmente 413 ss.); IEDER· 
LANDER, Die Bereicherungshaftung im klassischen romischen Recht, Wei-
mar, 1953, 146 s . n. 9 con lett.; 148 s. n. 16; DÉNOYEZ, op. cit., 156 ss.; 
BIONDI, Diritto ereditario romano. Parte generale, Milano, 1954, 407 s.; 
KAsER, ZSS, 72, 1955, 107 n. 52. Esatto per altro ritengo il rilievo se-
condo cui « Giuliano cita il rescritto non per mettere in evidenza il rego-
lamento della hereditatis petitio in generale, ma per porre in luce una 
perspicua motivazione del principio pretium succedit in locum rei» (GUA-
RINO, op. cit., 414 s.). 
14 Su questo fr. cfr. per tutti DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition 
d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 154. Vedi anche D. 5, 
3, 16, 7. 
1
• Una tendenza armonizzatrice è presente anche nella dottrina più 
recente: essa non cerca di conciliare su un piano concettuale i diversi 
principi combinandoli fra loro, ma di sminuire le differenze delle conse-
- 180 -
Il diverso approccio, sostenuto da Celso ed accolto nel 
SC Iuventianum 16 , è invece in chiave di responsabilità per la 
perdita del possesso, e, in ultima analisi, per il dolo. 
guenze pratiche: in questo senso LONGO, L' hereditatis petztzo, Padova, 
1933, 166, rileva che « a ben guardare, e cioè considerando la sostanza 
della decisione giulianea ed i risultati pratici cui approda, io credo si 
possa, se n z a sforzi d i I o g i ca ... Facciamo infatti l'ipotesi di un 
possessore di mala fede. La vendita è sempre e regolarmente fatta ai fini 
propri; non è pensabile ecc.»; analogamente NIEDERLANDER, Die Bereich-
erungschaftung im klassischen romischen Recht, Weimar, 1953, 160 ss. 
Certo questi rilievi ha1mo un fondo di verità, ma mi sembra che non si 
debba perdere di vista che, come osserva KASER, ZSS, 72, 1955, 117 
« sachlich-juristisch liess sich die Anschauung Julians gewiss ebensogut 
vertreten wie die des I uv.; vielleicht hat Ulpian sie r e c h t s p o I i ti s c h 
sogar fi.ir b i 11 i g e n s w e r t e r gehalten als die des SC. Und da das 
Iuv. im Bereich der privaten h. p., wie erwalmt, kein schlechthin verbind-
liches Recht schuf, konnte er den Bericht i.iber die Meinung Julians 
unbedenklich in seinen Kommentar i.iber die private Klage aufnehmen ». 
Si deve allora sottolineare piuttosto la maggiore elasticità di un ordina-
mento che conosce e ammette una pluralità di punti di vista che com-
portano differenti soluzioni pratiche, un ordinamento cioè in cui vi è una 
strutturale inglobata libertà di potersi appellare ad una o ad altra impo-
stazione in rapporto alle diverse situazioni rnncrete. Cfr. anche sul punto 
DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d' hérédité privée en Droit Romain, 
Paris, 1953, 243. 
16 Su questo SC, e sul problema della sua applicazione alle liti fra 
privati, cfr. in generale BESELER, B., 4, Ti.ibingen, 1920, 5 ss.; BoN-
FANTE, Corso di diritto romano. 6. Le successioni. Parte generale, Roma, 
1930, 428 e n. 1; LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 108 ss.; 
CARCATERRA, La hereditatis petitio, Ann. Bari, 3, 1940, 82 ss.; 104 ss.; 
DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, 
Paris, 19 5 3, 9 5 ss: ; Dr PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, 
Milano, 1954, 79 ss.; BIONDI, Diritto ereditario romano. Parte generale, 
Milano, 1954, 402 ss .; KASER, ZSS, 72, 1955, 103 ss.; RPR, 12, Miin-
chen, 1971 , 739 con lett.; ScmXTARZ, TR, 24, 1956, 294 ss. 
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D. 5, 3, 20, 6 6-c (Ulp. 1. 15 ad ed.): Item piacere, a quibus 
hereditas petita fuisset, si adversus eos iudicatum esset, pretia, 
quae ad eos rerum ex hereditate venditarum pervenissent, etsi 
eae ante petitam hereditatem deperissent deminutaeve fuissent, 
restituere debere. Item eos qui bona invasissent, cum scirent 
ad se non pertinere, etiamsi ante !item contestatam fecerint, 
quo minus possiderent, perinde condemnandos, quasi posside-
rent: eos autem, qui iustas causas habuissent, quare bona ad 
se pertinere existimassent, usque eo dumtaxat, quo locupletio-
res ex ea re facti essent. 
Anche qui si distinguono casi m cui la restitutio ha per 
oggetto il pretium ( cioè in cui la responsabilità è per l'arricchi-
mento) 17 , e casi in cui ha per oggetto la cosa stessa; ma qui, 
per i beni di cui abbia perduto il possesso ante litem conte-
statam, è tenuto colui il quale bona invasisset, cum sciret ad se 
non pertinere, ed il comportamento con cui tale soggetto aliena 
beni ereditari è ritenuto costituire un dolo facere quominus 
possideret (D. 5, 3, 25, 2; D. 5, 3, 25, 8-10; D. 5, 3, 36, 3). 
Come fondamento di tale restitutio della cosa stessa, anche se 
non più posseduta, si pone quindi la fictio: dolus pro posses-
sione est e si costruisce il caso secondo l'angolo di visuale della 
responsabilità per il comportamento tenuto 18 e della persecu-
zione del dolo. Secondo questa concezione 19 , la vendita com-
17 Sul fondamento processuale dell'esclusione della cosa dall'oggetto 
del restituere, e sul fondamento dell'inclusione in esso del pretium nella ac-
quisizione al patrimonio in analogia con i frutti, supra p. 72 ss .; 173 n. 4. 
18 Su questo punto cfr. per tutti le esaurienti analisi di LONGO, 
L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 120 ss.; DÉNOYEZ, Le défendeur à la 
pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 124 ss.; D1 
PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, Milano, 1954, 110 ss.; 
KAsER, ZSS, 72, 1955, 101 s.; 108 ss.; ScHWARZ, TR, 24, 1956, 285; 
299 s.; 309. 
19 Su questa linea cfr . anche D. 5, 3, 13, 4; D. 5, 3, 13, 5; D. 5, 
3, 20, 12; D. 5, 3, 20, 21; D. 5, 3, 22 in cui pure emergono nuovi 
- 182 -
piuta dal malae fidei possessor non si configura quindi distinta 
da ogni altra ipotesi di perdita del possesso. Prima però di pas-
sare all'esame del problema in questa prospettiva, che si è già 
per altro vista sovrapporsi nel caso di pagamento di un debito 
o di un indebito, e che tende strutturalmente ad una contrap-
posta soluzione unitaria, va analizzato il punto di vista di Giu-
liano in un'altra sua applicazione. 
Concludendo quanto si è visto qui, si può intanto sinte-
ticamente rilevare che la compravendita dapprima configura una 
generica ipotesi di perdita del possesso ante litem contestatam, 
in seguito alla quale, per ragioni processuali, la cosa non può 
più costituire oggetto di restitutio, e questo si limita al pretium, 
trattato come un frutto della cosa. In Giuliano invece essa, 
quando non costituisca un atto di amministrazione dell'eredità, 
ma semplicemente abbia per oggetto cose ereditarie, non fa 
uscire queste dall'oggetto della restitutio ( e in mancanza di resti-
tutio della cosa la condemnatio è per il valore di essa). A questa 
prospettiva si contrappone quella che individua una responsa-
bilità per il dolo, ed utilizza la fictio secondo cui dolus pro 
possessione est; solo in assenza di dolo, non vi è responsabilità 
per la cosa e la restitutio rimane limitata al pretium. Lo sviluppo 
di questa impostazione per altro poi è legato e condizionato dalle 
espressioni del SC Iuventianum in cui è stato accolto con talune 
precisazioni e modifiche 20 • 
4. - D. 5, 3, 18 pr.; D. 5, 3, 30 ed il mutuo compiuto dal 
possessor hereditatis: alle più risalenti impostazioni ( Labeone, 
spunti , che però si innestano sulla struttura normativa e concettuale 
delineata. 
2
° Cfr. sul problema della portata del SC I uventianum in particolare 
Dr PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, Milano, 1954, 96 ss .; 
KASER, ZSS, 72, 1955, 106 ss.; ScHWARZ, TR, 24, 1956, 309 ss.; cfr. 
anche KASER, RPR, 12, Miinchen, 1971, 739 e lett . ivi cit. 
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Ottaveno) si sovrappone quella di Giuliano da un lato e quella 
del SC Iuventianum dall'altro. - Anche in rapporto al mutuo, 
vi sono alcune decisioni da prendere in esame, che testimoniano 
diverse prospettive cui si è sovrapposta quella che fa centro sul 
dolo del malae fidei possessor. 
Si è già visto D , 5, 3, 18 pr. per la parte relativa alla 
compravendita 1 . Il contrasto fra Labeone ed Ottaveno in rap-
porto alla restituzione del pretium ricavato che il possessor 
hereditatis abbia dato a mutuo ad un argentarium e apud eum 
perdiderit, fa emergere due punti di vista, Labeone ritiene vada 
restituito il pretium e questo parere è forse da spiegare valu-
tando le peculiarità che possono esservi nell'agganciamento me-
diante l' hereditatis petitio di una somma di denaro che non era 
originariamente nell' hereditas, e che, per la sua fungibilità , si 
confìgura piuttosto come un'entità contabile che non può andare 
distrutta 2 • Ottaveno invece limita la restituzione alla cessione 
delle azioni, ed individua quindi in esse ciò che è nel patri-
1 Cfr. supra p. 171 ss. 
2 Il parere di Labeone è stato variamente interpretato: la culpa in 
eligendo viene rilevata già dall'Accursio gl. Credidit: ... quasi mala electio 
sit in culpa: argu. supra de nego. gest. nam et Servius ( = D. 3, 5, 21 pr.); 
in questo senso anche FABER, Ration., 2, 1, 244 a. h. l. che richiama alcresl 
D. 19, 2, 60, 7; la quali.fìca male apposta a credidit è anche punto di 
riferimento per la critica attuale: dr. per tutti APPLETON, RHDFE, 9, 
1930, 647 ed i sospetti di itp. del BESELER, B., 3, Ti.ibingen, 1913 , 179; 
B., 4, Ti.ibingen, 1920, 12; CARCATERRA, Ann. Bari, 3, 1940, 26 ss.; 
e in senso diverso CHIAZZESE, Iusiurandum in !item, Milano, 1958, 293. 
Alla negotiorum gestio si rifanno ad es. BoNFANTE, Corso di diritto ro-
mano. 6. Le successioni. Parte generale, Roma, 1930, 427; LONGO, L'here-
ditatis petitio, Padova, 1933, 155; DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition 
d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 53 s., ma su questa 
concezione in generale dr. ScHWARZ, TR, 24, 1956, 311 ss. Infine, in 
base alla « Gefahrtragung wegen Gefahrenbeherschung » spiega la deci-
sione SEIDL, St. Volterra, 1, Milano, in corso di pubblicazione, 70 s. 
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monio 3 • In questi termini, queste due op1moni cost1tu1scono 
solo due possibili interpretazioni della determinazione dell'og-
getto del restituere; rimane congetturale il ritenere che analo-
oamente venisse trattato il denaro ereditario dato a mutuo, a 
I:> 
cui per altro esse potrebbero ben adattarsi considerando soprat-
tutto che è la caratteristica della fungibilità del denaro alla base 
dell 'interpretazione di Labeone, e che è la prospettiva del pos-
sesso dell'azione alla base di quella di Ottaveno. 
L'adattamento di questi pareri compiuto da Ulpiano è una 
applicazione del principio secondo cui dolus pro possessione est 
nella tipizzazione che esso ha avuto nel SC I uventianum imper-
niata sulla contrapposizione fra il bonae e il malae _ndei posses-
sor: quello sarà tenuto solo a cedere l'azione, questo il pretium 4 • 
Tale applicazione però è solo parziale perché, come si vede, non 
arriva a rendere il possessore di mala fede responsabile per la 
cosa stessa che era stata venduta, e quindi a farlo condannare 
per il suo valore, e ciò probabilmente per l'influsso del metodo 
con cui si innesta sui precedenti pareri e l'autorità che ancora 
questi conservano 5 • 
Diverso è invece il tipo di soluzione prospettato da 
Giuliano. 
D. 5, 3, 30 (Paulus 1. 20 ad ed.): I ulianus scribit actorem 
eligere debere, utrum sortem tantum an et usuras velit cum 
3 Che questo parere sia antecedente al SC I uventianum è opinione 
comune : cfr. F ERRINI, Ottaveno e le sue dottrine, Rend. Ist . Lomb., 20, 
1887, 332 ss. (= Opere, 2, Milano, 1929, 113 s.); KASER, ZSS, 72, 1955, 
118 e n. 90. 
4 Cfr. per tutti LONGO, L'hereditatis petitio, P adova, 1933, 155 ; 
NrEDERLANDER, Die Bereicherungshaftung im klassischen romischen Recht, 
Weimar, 1953 , 163 n. 32; KAsER, ZSS, 72, 1955, 119; ScHWARZ, TR, 
26, 1956, 30.l s. 
5 Cfr. supra p. 172 e n. 1. 
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periculo nominum agnoscere. atquin secundum hoc non obser-
vabimus quod senatus voluit, bonae fidei possessorem teneri 
quatenus locupletior sit: quid enim si pecuniam eligat actor, 
quae servari non potest? dicendum itaque est in bonae fidei 
possessore haec tantummodo eum praestare debere, id est vel 
sortem et usuras eius, si et eas percepit, vel nomina cum eorum 
cessione in id facienda, quod ex his adhuc deberetur, periculo 
scilicet petitoris. 
Se il convenuto ha dato a mutuo denaro dell'eredità , Giu-
liano riconosce all'attore la scelta fra la restituzione del capitale 
e la cessione del credito e interessi 6 • Se ci domandiamo quale 
sia il fondamento dell'attribuzione all'erede di una tale facoltà 
di scelta 1 , mi sembra che si possa avanzare una congettura sulla 
base dell'impostazione della permanente individualità dell'ere-
dità come patrimonio, che abbiamo visto egli ha sviluppato 8 • 
In analogia con la compravendita, se il negozio è stato compiuto 
nell'interesse dell'eredità, a questa appartiene il credito e gli 
interessi ; se invece nell'interesse personale del possessor here-
ditatis, questi è tenuto a restituere la cosa, né si pone il pro-
blema dei frutti ricavati , che con l'eredità hanno solo una con-
6 Cfr. LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933 , 176; KASER, ZSS, 
72, 1955, 118. 
7 Mi sembra che questa facoltà di scelta sia da sottolineare in modo 
particolare; le due alternative, che materialmente coincidono con le due 
soluzioni ora viste di Labeone ed Ottaveno, acquistano in seguito ad 
essa una diversa dimensione ed il fondamento non può più essere lo 
stesso. KAsER, ZSS, 72, 1955, 119 vi vede una « Kompromisslèisung »; 
e ScHWARZ, TR, 24, 1956, 321 s. sottolinea poi che« Julian - vieileicht 
bewogen durch Erfahrungen, die er in de! Praxis gemacht batte - in 
erster Linie die Interessen des wahren Erben vertreten, sie fiir schutz-
wi.irdiger als die des Erbschaftsbesitzer gehalten hat », e certo coglie la 
ragione pratica della soluzione proposta. 
s Cfr. supra p . 163 ss.; 171 ss.; particolarmente p . 166 s. 
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nessione occasionale perché da essa è stato tratto il denaro usato 9 • 
Essendo però in rapporto al mutuo, impossibile definire obbiet-
tivamente se esso sia stato compiuto nell'interesse dell'eredità 
o no, si lascia, con decisione èquitativa , al giudizio dell'erede 
la scelta di tale definizione 10 • 
Questa decisione viene poi modificata da Paolo che, come 
Ulpiano nel fr. precedentemente esaminato, opera alla luce della 
distinzione fra il bonae e il malae fidei possessor: egli limita 
l'oggetto della restituzione del primo al capitale ed interessi, se 
riscossi, o alla cessione delle azioni, e lascia la scelta solo al 
secondo 11 • In sostanza si ha o responsabilità per il dolo con 
n Questa interpretazione mi sembra altresì spieghi adeguatamente la 
ragione per cui la restituzione del capitale non importa l'obbligo degli 
interessi, punto a cui si allaccia il CARCATERRA, Ann. Bari, 3, 1940, 111 ss. 
per sostenere che qui si vedrebbero applicate da Giuliano le norme del 
SC I uventianum ad un caso di possessore di buona fede (ipotesi che per 
altro va incontro ad altre difficoltà in rapporto alla portata del Giuven-
ziano ed all'indipendenza delle decisioni di Giuliano rispetto ad esso). 
10 Anche se sulla linea di un collegamento con la concezione soste-
nuta da Giu liano in D. 5, 1, 20, 1-2, diversamente DÉNOYEZ, Le défendeur 
à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 63 s., il 
quale ritiene si trattasse qui di un negozio sempre compiuto sui causa 
dal possesso,· hereditatis; a me sembra che la spiegazione che invece pro-
pongo colga meglio il valore dell'attribuzione di una scelta . 
11 Cfr. NIEDERLANDER, Die Bereicherungshaftung im klassischen ro-
mischen Recht, Weimar, 1953, 160 n. 20; DÉNOYEZ, Le défendeur à la 
pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 145; 152 ; 159 
n. 32; KAS ER, ZSS, 72, 1955, 118. LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 
19 3 3, 178 tende invece a sminuire la differenza fra il parere di Giuliano 
e la reinterpretazione di esso da parte di Paolo. Critiche itp. radicali poi 
in BESELER, B. , 4, Ti.ibingen, 1920, 15 s., su presupposti però ormai del 
tutto superati dalla critica in rapporto alla portata del SC Iuventianum: 
cfr. per tutti Dr PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, Milano, 
1954, 79 ss.; KASER, op. cit., 103 ss.; ScHWARZ, TR, 26, 1956, 295. 
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applicazione della fictio del dolus pro possessione o restituzione 
di ciò che si possiede. 
La concezione di Giuliano, che vediamo anche qui supe-
rata, si fondava in modo coerente sull'autonomia del patrimonio 
ereditario rispetto al patrimonio del possessore: essa ha costi-
tuito uno sforzo di soluzione delle difficoltà connesse ad una 
prospettiva imperniata sulla considerazione del problema dal 
punto di vista meramente processuale (presenza o meno del 
requisito del possesso), ma senza innestare la tematica della 
responsabilità per la cosa stessa 12 • Questa è invece introdotta 
con il riferimento alla dolosa perdita del possesso. 
5. - La responsabilità ex .hereditatis petitione di colui che 
ante !item contestatam dolo desiit possidere: Celso, il SC I uven-
tianum e la successiva interpretazione. - Abbiamo visto fino ad 
ora una serie di pareri relativi a casi in cui il possessor here-
ditatis ha trasferito il possesso di cose del patrimonio ereditario, 
o di tutto esso, e per i quali non è mai prevista la condanna 
per il valore di quanto è stato trasferito; tali soluzioni vengono 
fondate su prospettive estranee alla problematica della respon-
sabilità per il comportamento tenuto. A queste impostazioni, 
abbiamo constatato che se ne contrappone un'altra che prende 
12 Nell'impostazione di Giuliano, che non individua una responsa-
bilità per la perdita del possesso della cosa, si inserisce coerentemente 
D. 5, 3, 16, 4 (su cui dr. per tutti CARCATERRA, Il possesso dei diritti 
nel diritto romano, Milano, 1942, 160; D ÉNOYEZ, Le défendeur à la péti-
tion d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 27 s.; 197 ss.; Dr 
PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, Milano, 1954, 12 n. 40; 
TALAMANCA, Studi sulla legittimazione passiva alla hereditatis petitio, 
Milano, 1956, 21; KASER, RPR, 12, Mi.inchen, 1971, 737 n. 19: i dubbi 
di itp. che vengono avanzati coinvolgono esclusivamente la terminologia 
inerente la possessio iuris ), che per altro ben si armonizzerebbe anche con 
il principio della responsabilità per il dolus praeteritus, per cui non si è 
sovrapposta ad esso una reinterpretazione. 
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direttamente ed esclusivamente in considerazione la perdita del 
possesso , e distingue se essa sia avvenuta dolosamente o meno: 
nel primo caso oggetto della restitutio è egualmente la cosa 
stessa, con Ja conseguenza che il convenuto viene condannato 
per il valore di essa. In correlazione con il principio secondo 
cui la restilutio investe le cose che il convenuto possiede, tale 
criterio si riconduce altresl alla fictio: dolus pro possessione est, 
che si pone quindi al centro dell 'attenzione, e va ulteriormente 
analizza ta alla luce di due considerazioni già svolte in rapporto 
alla rei vindicatio, e che qui è bene richiamare . 
In primo luogo è da tenere presente che anche nell'here-
ditatis petitio il convenuto può litem non contestari 1 con lo 
stesso effetto che nella rei vindicatio, e che pertanto vengono 
qui in considerazione i casi in cui egli abbia spontaneamente 
1 Ulp . Inst. Fragm. Vindob., 4: 
... adipiscendae quam reciperandae possessionis, qualia sunt inter-
dicta QUEM FUNDUM et QUAM HEREDIT ATEM. Nam si fun-
dum vel hereditatem ab aliquo petam nec lis defendatur, cogitur 
ad me trans/erre possessionem, sive numquam possedi sive ante 
possedi, deinde amisi possessionem. 
Cfr. in generale GRosso, I problemi dei diritti reali nell'imposta-
zione romana, Torino, 1944, 234; KASER, RZR, Miinchen, 1966, 206; 
PROVERA, Il principio del contraddittorio nel processo civile romano, 
Torino, 1970. 
Questo principio, e la corrispondente esperibilità dell'interdictum 
quam hereditatem, potrebbe avere un notevole rilievo in rapporto vuoi 
alla utilizzazione della petitio hereditatis nei confronti del debitor heredi-
tarius, vuoi all 'individuazione della natura reale o meno dell' hereditatis 
petitio; esso però manca a mio avviso di un sufficiente approfondimento: 
cfr. in generale sul problema CARCATERRA, Ann. Bari, 3, 1940, 35 ss. ; 
particolarmente 82 ss.; Dr PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, 
Milano, 1954, 1-39 e lett. ivi cit. (in particolare spunto non perseguito 
a p. 8 s., sul quale già cenno in LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 
74; GROSSO, op. cit., 67); LIEBS, Index, 1, 1970, 152 ss . 
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compiuto la litis contestatio: ciò poteva accadere, ad es., in casi 
in cui il possessor hereditatis possedeva ancora parte del patri-
monio ereditario, situazione che doveva risultare relativamente 
frequente, in rapporto alla natura stessa dell'oggetto dell'azione; 
ma poteva esservi anche una convenienza di ordine processuale 
del convenuto 2 • 
In secondo luogo vanno ricordati i mezzi processuali attra-
verso i quali era altrimenti perseguibile la condotta di colui che 
dolo fecit quo minus possideret: sullo sfondo dell ' actio doli 3, 
si poteva ricorrere all'actio ex stipulatu ex clausula doli 1 e 
all'interdictum quam hereditatem 5 • Appare chiaro, però, che 
nonostante questi mezzi, vi potesse essere una convenienza a 
2 Cfr . supra p . 111 e ivi n . 20 e 21. 
3 Cfr . D ÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité prwee en 
Droit Romain, P aris, 1953 , 128 ss . e n. 33 ; KA SER, ZSS, 72 , 1955 , 98 s. 
n . 32 , e supra p. 99 ss. 
Sul richiamo però che il Dénoyez compie a D . 46, 3, 95, 9, dr. i 
rilievi del Kaser, che sottolinea appartenere il fr. al titolo « de stipulatio-
nibus » (LENEL, Palingenesia, 1, Leipzig, 1889, col. 872 fr. 340), e quindi 
ritiene riferirsi ali' actio ex stipulatu ex clausula doli; in questo senso anche 
LEVY, Nachtrage zur Konkurrenz der Aktionen und Personen, Weimar, 
1962, 70. Cfr. sul punto anche TALAMANCA, Studi sulla legittimazione 
passiva alla hereditatis petitio, Milano, 1956, 46 n . 120. 
4 Cfr. in questo senso MARIA, Et. Girard, 2, Paris, 1913, 238, Fu-
NIAUX, RHDFE, 9, 1930, 115; KAsER, ZSS, 72, 1955, 98 s. n. 32; 
critico D É oYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit 
Romain, P aris, 1953, 128 n. 32 che rileva che il possesso, malae fidei il 
quale dolo desiit possidere non si sottoporrebbe alla haeditatis petitio, 
ma si può replicare che tale mezzo processuale può talora risultare a 
vantaggio del convenuto. V. anche su D . 46, 3, 95, 9 n . precedente; più 
in generale supra n. 2. 
5 Cfr. Ulp. Inst. Fragm. Vindob., 4 e LENEL, Das Edictum perpe-
tuum3, Leipzig, 1927, 454 s.; GROSSO, I problemi dei diritti reali nella 
impostazione romana, Torino, 1944, 234; Dr PAOLA, Saggi in materia di 
hereditatis petitio, Milano, 1954, 71 s.; TALAMANCA, Studi sulla legitti-
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Una volta superate dal SC di Adriano ricordatoci da Gai. 
2, 57 9 le ragioni per cui nelI'usucapio pro herede non si distin-
gueva fra bonae e malae fi,dei possessor 10 , maturano le condizioni 
per una maggiore apertura alla perseguibilità di questo dolo del 
possessor hereditatis direttamente attraverso l' hereditatis peti-
tio n. Il SC I uventianum accoglie quindi tale impostazione, che 
cui infra) dell'opinione secondo cui colui che ante litem contestatam 
dolo desiit possidere era direttamente agganciabile con l' hereditatis 
petitio e sull'attribuibilità a Celso, v. D. 5, 3, 13, 14 in cui Ulpiano, 
dopo aver, in par. 13 (su cui infra), riconosciuto la responsabilità di 
qui liti se optulit richiamandosi all'autorità di Celso, passa con un sem-
plice item e senza allacciarsi ad altra autorità, a considerare il caso di 
qui ante litem contestatam dolo desiit possidere: cfr. anche D. 5, 3, 13, 2 
che pure è al di fuori dal commento al SC. In questo senso KAsER, ZSS, 
72, 1955, 112 il quale precisa poi che « das Iuv. cliente mithin dem 
Celsus dazu, die von ihm verfochtene Zulassigkeit der h. p. gegen den, 
der dolo desiit possidere, wenigstens fur die Falle der caducorum vindi-
catio gegen die abweichende Schulmeinung unbestreitbar zu machen »; 
ScHW ARZ, TR, 24, 1956, 309. Diversamente TALAMANCA, St. Cagliari, 
43, 1964, 160 s. n. 121. Sul punto cfr. anche Dr PAOLA, Saggi in materia 
di hereditatis petitio, Milano, 1954, 110 ss. Si consideri poi che Celso 
è senz'altro l 'autore intellettuale del SC in questione. 
9 Cfr. su questo per tutti KAsER, RPR, 1, Mi.inchen, 1955 s. e lett. 
ivi cit.; 604 s.; 614. 
10 Su tali ragioni cfr. per tutti CossMANN, Etude de la doctrine sur 
l'improba usucapio pro herede, Lausanne, 1953; FRANCIOSI, Usucapio pro 
herede, Napoli, 1965, passim; in particolare 185 ss. 
11 Questa correlazione è sottolineata da Dr PAOLA, Saggi in materia 
di hereditatis petitio, Milano, 1954, 112 ss., in particolare 117 s., che 
osserva: « questa uguaglianza di trattamento fra possessori di buona e di 
mala fede in ordine alla usucapio pro herede, costitul evidentemente la 
scaturigine di quella eguaglianza che, ancora sino a tutto il primo secolo 
dell'impero, troviamo applicata in ordine alla responsabilità del posses-
sore verso l'erede. Venuta meno, però, con il SC. relativo alla rescissione 
dell'usucapio pro herede, la base di questo accomunamento fra possessori 
di buona e di mala fede, è evidente che anche in ordine alla responsabilità 
13. _ s. SCHIPANI: Responsabilità del convenuto per la cosa oggeNo di azione reale . 
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anzi in esso è presupposta 12 • Le prime due norme in esso con-
tenute si riferiscono ad ipotesi in cui l'oggetto della restitutio 
da parte del possessor hereditatis che abbia venduto l'intero 
patrimonio o singole cose di esso, sia costituito dal prezzo, e, 
presupponendo ciò, regolano problemi connessi: le usurae; il 
caso in cui le cose siano successivamente perite. La terza dispo-
sizione si allarga a considerare qualsiasi attività del possessore 
di mala fede compiuta ante !item contestatam e volta a disfarsi 
del possesso, e definisce che egli è da condannare come se ancora 
possedesse. A questa segue una quarta disposizione, relativa ai 
possessori di buona fede, che precisa che la restitutio per essi è 
limitata usque eo dumtaxat quo locupletiores ex ea re facti essent. 
Secondo quanto si è già avuto occasione di chiarire 13 , l'in-
dividuazione dell'oggetto del restituere nel pretium effettiva-
mente conseguito non confìgura una responsabilità per la cosa, 
ma si pone piuttosto nella prospettiva di una considerazione 
verso l'erede prima o poi si doveva sfociare in un regime che distinguesse 
nettamente le due categorie di possessori ... È ciò che si fece con l'emana-
zione del Giuvenziano ». La conclusione è forse un po' schematica - cfr. 
ScHWARZ, TR, 24, 1956, 303 s. - ma la sostanza mi sembra esatta. 
V. sul problema anche DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité 
privée en Drnit Romain, Paris, 1953, 118 ss. 
1 2 Cfr. lett. cit. supra p. 180 n. 16. 
È particolare merito della letteratura più recente aver distinto le in-
novazioni normative portate dal SC, e quindi averne potuto chiarire il 
ruolo nella politica legislativa del tempo, i rapporti con i principi ad esso 
preesistenti e da esso presupposti, l'influsso sulle hereditatis petitiones 
fra privati. Non mancano per altro punti ancora controversi : cfr. in 
particolare KADEN, ree. a Careaterra, ZSS, 62, 1942, 446 s.; KRELLER, 
ree. a Dénoyez, ZSS, 71, 1954, 443 ss.; Dr PAOLA, ree. a Dénoyez, Iura, 
5, 1954, 387 ss.; MARRONE, ree. a Di Paola, Iura, 6, 1955, 322 ss.; 
KASER, ZSS, 72, 1955, 103 ss.; ScHWARZ, TR, 24, 1956, 294 ss.; ree. 
a DénoJ1ez, TR, 24, 1956, 328 ss.; ree. a Di Paola, TR, 24, 1956, 347 s. 
13 Cfr. supra p. 74 e n. 4; 173 n. 4. 
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dell'ipotesi limite dei frutti della stessa. Una responsabilità per 
essersi disfatto della cosa è invece individuata dalla terza dispo-
sizione. Date però le finalità specifiche di essa ed il contesto 
normativo - inerente l'usucapione dell'eredità - in cui si 
inseriva, l'apparato concettuale in essa utilizzato è a questo ade-
guato: si individua cosl in modo tipico in colui che bona inva-
sisset cum sciret ad se non pertinere il soggetto che, qualora 
ante !item contestatam fecerit quo minus possideret, perfeziona 
l'ipotesi di dolo 11 in una prospettiva analoga a quella che 
sarebbe agganciabile con l'interdictum quam hereditatem, in 
rapporto al quale forse però, pur ponendosi in una linea di 
continuità , praticamente si opera un allargamento della tutela 
del verus heres 15 . 
Anche se la soluzione accolta dal SC è ad esso preesistente, 
e ne ha ricevuto solo una conferma, la posteriore interpretazione 
lo utilizza e vi si allaccia, pur scavalcandone la terminologia e 
14 Diversamente CHIAZZESE, Iusiurandum in !item, Milano, 1958, 
297 osserva che « è da notare che il testo del SC. non richiede , quale 
essenziale requisito della legittimazione passiva e della condanna, la cir-
costanza che la perdita del possesso sia avvenuta d o lo s amen te; 
ma pone semplicemente il requisito della perdita del possesso considerata 
obbiettivamente ... è l'interpretazione giurisprudenziale che considera im-
plicito il dolo nella qualifica stessa del possesso, onde giudica doloso in 
ogni caso il fatto che il praedo abbia cessato di possedere a. l. c. ». A me 
sembra che il f acere quo minus possiderent da parte di possessori di mala 
fede non venga esattamente compreso se lo si traduce « perdita del pos-
sesso», e la spiegazione da me data giustifichi adeguatamente lo sfasa-
mento nella tipicizzazione delle fattispecie. 
15 Cfr. , per le ipotizzabili caratteristiche del dolo richiesto dall 'inter-
dictum quam hereditatem, per analogia quelle del dolo richiesto per l'actio 
ad exhidendum, su cui per tutti MARROl\'E, Ann. sem. giur. Palermo, 26, 
1957, 391; in particolare questo A. pone in luce il requisito della pre-
visione che il proprietario sta per agire, che evidentemente qui verrebbe 
meno. 
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tornando a porre in primo piano il dolo. In questo senso Ulpiano 
osserva: 
D. 5, 3, 25 , 2 (Ulp. I. 15 ad ed.): Quod ait senatus: « eos 
qui bona invasissent, quae scirent ad se non pertinere, etiamsi 
ante litem contestatam fecerint quo minus possiderent, perinde 
condemnandos quasi posside,rent », ita intellegendum est, ut et 
dolus praeteritus in petitionem hereditatis deduceretur ... 16 • 
D. 5, 3, 25, 7 (Ulp. I. 15 ad ed.): ... qui vero praedo est, et 
ante litem contestatam doli nomine tenebitur: hic est enim 
dolus prate-ritus 11 • 
ma ancora più significativo è: 
D. 5, 3, 25, 5 (Ulp. I. 15 ad ed.): De eo autem loquitur 
senatus, qui ab initio mente praedonis res hereditarias adpre-
hendit. quod si ab initio quidem iustam causam habuit adipi-
scendae possessionis, postea vero conscius ad se nihil heredi-
tatem pertine,re praedonio more versari coepit, nihil senatus 
loqui videtur: puto tamen et ad eum mentem senatus consulti 
pertinere: parvi etenim refert, ab initio quis dolose in heredi-
tate sit versatus an postea hoc facere coepit. 
Qui risulta chiaro come criterio interpretativo della t1p1c1zza-
zione del SC è la responsabilità per il comportamento doloso 18 • 
È questa alla base altresi della descrizione della fattispecie, che 
si è su di essa stereotipata, ricordata in: 
1
° Cfr., per questa prima parte del par. , per tutti KAsER, ZSS, 51, 
1931, 122; ZSS, 72, 1955, 113; LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 
1933, 188; DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en 
Droit Romain, Paris, 1953, 124. Per la seconda parte, cfr. infra p. 207 ss. 
17 Cfr., su questa parte del par., per tutti KASER, ZSS, 72, 1955, 113. 
18 Cfr., sotto questo profilo, per tutti D ÉNOYEZ, Le défendeur à la 
pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 139 s. 
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D. 5, 3, 25, 8-10 (Ulp. 1. 15 ad ed.): merito: nam is qui 
dolo fecit quo minus possideret, ut possessor condemnatur. 
accipies sive dolo desierit possidere sive dolo possessionem no-
lue,rit admittere 19 ... Sed utrum is solus qui possidet fructus 
praestabit an etiam is qui dolo fecerit quo minus possideret? ... 
tam enim ad versus eum qui dolo fecit quo minus possideat ... 20 • 
D. 5, 3, 36, 3 (Paulus 1. 20 ad ed.): Si praedo dolo desisset 
possidere ... quia praedo, si dolo desierit possidere ... 21 • 
19 Cfr., per questo profilo, per tutti DÉNOYEZ, Le dé/elldeur à la 
pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 124; KASER, ZSS, 
72, 1955, 108 n. 57; 113; CHIAZZESE, Iusiurandum in litem, Milano, 
1958, 297. 
20 Cfr., per queste frasi, per tutti KAsER, ZSS, 72, 1955, 113. 
21 Cfr. , per questa frase, per tutti DÉNOYEZ, Le défendeur à la pé-
tition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 124. Il par. poi 
continua affrontando il caso limite di un lucrum che il convenuto abbia 
tratto dalla perdita dolosa del possesso di cose ereditarie, se queste siano 
successivamente perite: 
D. 5, 3, 36, 3: Si praedo dolo desisset possidere, res autem eo 
modo interierit, quo esset interitura et si eadem causa possessionis 
mansisset: quantum ad verba senatus consulti melior est causa prae-
donis quam bonae fidei possessoris, quia praedo, si dolo desierit 
possidere, ita condemnatur atque si possideret, nec adiectum esset, 
si res interierit. sed non est dubium, quin non debeat melioris esse 
condicionis quam bonae fidei possessor ... 
Il ragionamento di Paolo, svolto interamente sulla base del Se, si 
impernia esclusivamente sull'interpretazione letterale di esso, e individua 
l'applicabilità della seconda norma da esso posta (D. 5, 3, 20, 66): cfr. 
sul punto per tutti Dr PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, 
Milano, 1954, 108 s.; KASER, zss, 72, 1955, 117 e n. 85; CHIAZZESE, 
Iusiurandum in litem, Milano, 1958, 301 s. A me sembra che un ulte-
riore approfondimento della comprensione di questa soluzione può essere 
cercato su una linea indipendente dalla lettera del se, seguendo il ragio-
namento svolto da Marcello in D. 5, 3, 13, 14 (su cui cfr. per tutti 
LEVY, Nachtrage zur Konkurrenz der Aktionen und Personen, Weimar, 
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In sostanza, anche qui come per la rei 
vindicatio, l'ordinamento tutela l'attore 
d a 1 d o 1 o d e 1 c o n v e n u t o 2 2' 23 • 
Il ruolo centrale avuto da Celso nell'elaborazione di questa 
prospettiva e la natura di essa risultano ulteriormente accentuati 
considerando che egli è altresl l'autore dell'innovazione secondo 
cui può essere condannato ex hereditatis petitione anche qui 
liti se optulit. 
6. - D. 5, 3, 13, 13 : Celso introduce la responsabilità e:x 
hereditatis petitione di colui che liti se optulit che costituisce 
nella sua genesi un'altra ipotesi di persecuzione del dolus malus. -
Si è notato , a proposito della rei vindicatio, che l'inglobamento 
della responsabilità per dolo del convenuto, proprio in rapporto 
alla sua unitarietà ed alla elasticità con cui è delineata la fatti-
specie, aggancia una pluralità di comportamenti, tutti coagulati 
intorno al requisito del possesso, ma in modi diversi. Analogo 
fenomeno vediamo nell' hereditatis petitio. 
Se per l' oblatio liti si poteva certo ricorrere all' actio ex 
stipulatu ex clausula doli 1 , ci è però ricordata da Ulpiano un'opi-
1962, 70 ss . e lett. ivi cit. ) ove si domanda , sia pure in altre circostanze 
« ne fo rte evanescat adversus eum qui desiit litis aestimatio » (cfr. anche 
Paolo in D. 6, 1, 27, 2 : .. . quia nihil interest petitoris). 
2
~ Quanto a D . 5, 3, 19 ed a D . 5, 3, 25 , 2, cfr. infra p. 204 ss. 
n Quanto alle analogie fra questo inglobamento della persecuzione 
ciel dolo, come pure quello che considero nei due prossimi paragra_fi, per 
cui essa è rea lizzabile con l 'azione reale stessa in rapporto all 'esercizio 
della qu ale si è manifestato, e la persecuzione del dolo processuale, quale 
emerge dai risultati dell 'analisi del Brutti, cfr. supra p. 120 n. 33. 
' Cfr . per tutti DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée 
en Droit Romain, Paris, 195 3, 3 7; BIONDI, Diritto ereditario romano. 
Parte generale, Milano, 1954, 401 ; KASER, ZSS, 72 , 1955 , 98 s. e n. 32 ; 
RPR, 12, Mi.inchen, 1971 , 736 n . 14 ; T ALA MANCA, Studi sulla leaittima-
"' 
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nione di Celso , in contrasto con Giuliano e accolta da Marcello, 
secondo cui sarebbe ammessa la condanna ex hereditatis peti-
tione del liti se offerens. 
D. 5, 3, 13, 13 (Ulp. 1. 15 ad ed.): Non solum autem ab eo 
peti hereditas potest, qui corpus hereditarius possidet, sed et 
si nihil. et videndum, si non possidens optulerit tamen se pe-
titioni, an teneatur. et Celsus libro quarto digestorum scribi! ex 
dolo eum tene.ri: dolo enim facere qui se offert petitioni. quam 
sententiam generaliter Marcellus apud Iulianus probat: omnem, 
qui se offert petitioni, quasi possidentem teneri. 
Prendendo le mosse dal rilievo che sicuramente Giuliano 
ammetteva la responsabilità di colui che liti se optulit solo 
in base alla clausula doli della cautio iudicatum salvi, non 
appare dubbio che la tesi di Celso, che Marcello contrappone, 
fosse nel senso della responsabilità in base direttamente all' here-
ditatis petitio, fondandosi sLÙla fictio secondo cui dolus pro 
possessione est 2 • Tale parere trova conferma nella prima parte 
di D. 5, 3, 45 , la cui seconda parte però, se pur genuina, e 
anche spiegabile in modo che con essa non contraddica 3 • 
zione passiva alla hereditatis petitio, Milano, 1956, 43 ss.; St. Cagliari, 
43, 1964, 142 e n. 41. 
2 Dopo molte incertezze ed ipotes i anche di itp. (cfr. per queste 
soprattutto BESELER, B., 4, Tiibingen, 1920, 6 s.; per l 'ipotesi del riferi-
mento in particolare all'actio doli anche da parte di Celso cfr. per tutti 
MARIA, Et. Girard, 2, Paris, 1913, 242 ss.; KAsER, ZSS, 51, 1931, 
103 s.; DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit 
Romain, Paris, 1953, 37 e n. 27; TALAMANCA, Studi sulla legittimazione 
passiva alla hereditatis petitio, Milano, 1956, 45 ss.; BIONDI, Diritto ere-
ditario romano. Parte generale, Milano, 1954, 401 s.), questa interpreta-
zione è ora sostenuta con persuasiva dimostrazione, su cui concordo, da 
KAsER, ZSS, 72, 1955, 100 s.; Restituere2, Miinchen, 1968, 226; 228; 
TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 143 ss. e lett. ivi cit. 
~ Cfr. per tutti KAsER, ZSS, 72, 1955, 101 ; Restituere2, Miinchen, 
1968 226· TALAMANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 145 ss. 
' ' 
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D. 5, 3, 45 (Celsus I. 4 dig.): Qui se liti optulit, cum rem 
non possideret, condemnatur nisi si evidentissimis probationi-
bus possit ostendere actorem ab initio litis scire eum non pos-
sidere: quippe isto modo non est deceptus et qui se hereditatis 
petitione optulit ex doli clausula tenetur: aestimari scilicet opor-
tebit, quanti eius interfuit non decipi. 
Il risultato cosl raggiunto ha una notevole portata riguardo 
all'esatta comprensione della natura del fatto, la tutela nei con-
fronti del quale viene fatta valere coll' hereditatis petitio. Come 
si è notato per la rei vindicatio 4, con la persecuzione di questo 
dolus malus ci si trova inequivocabilmente al di fuori degli 
effetti della litis contestatio; d'altro lato, la preesistente perse-
guibilità di questa ipotesi all'interno dell'ampia previsione della 
clausula doli, ci riporta alla persecuzione della condotta delit-
tuosa che da questa è mediata. 
7. - La responsabilità ex hereditatis petitione di colui che 
post litem contestatam dolo desiit possidere: D. 5, 3, 41 pr. di 
Gaio,- D. 5, 3, 5 pr. e gli interventi causa cognita del pretore; 
D. 5, 3, 20, 16 e D. 5, 3, 25, 7: diverse fasi del sovrapporsi 
dell'impostazione del SC Iuventianum. - La correlazione fra 
requisito del possesso e persecuzione del comportamento doloso 
con cui il convenuto si disfa di esso, si presenta anche nell' here-
ditatis petitio altresl in rapporto al periodo post litem conte-
statam con l'affermarsi della teoria sabiniana relativa all'accer-
tamento da parte del giudice del possesso al momento della 
sentenza 1 . 
D. 5, 3, 41 pr. (Gaius I. 6 ad ed. prov.): Si quo tempore con-
veniebatur possessor hereditatis, pauciores res possidebat, dein-
• Cfr. supra p. 99. 
1 Cfr. rnpra passim e in particolare KASER, ZSS, 51, 1931, 124. 
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de aliarum quoque rerum possessionem adsumpsit, eas quoque 
victus restituere debebit, sive ante acceptum iudicium sive po-
stea adquisierit possessionem ... ex diverso quoque si pauciores 
postea possidebit, quam initio possidebat, si modo id sine dolo 
eius acciderit, absolvi debet quod ad eas res quas desiit possidere. 
Per la prima parte di questo par., un accostamento con 
il parere di Proculo ricordato in D. 6, 1, 27 , 1 non sarebbe 
giustificato, in quanto qui il convenuto già possiede cose eredi-
tarie 2 , ed è piuttosto decisiva per la soluzione la definizione 
dell'oggetto dell'hereditatis petitio (D. 5, 4, 1, 1) 3 • Per la secon-
da parte 4 invece, possiamo notare il coincidere di questa con la 
prospettiva sabiniana già analizzata per la rei vindicatio: la per-
secuzione del dolo, originariamente mediata attraverso la clau-
sula doli, viene così qui direttamente agganciata con l' hereditatis 
petitio, e ciò si inserisce in quel processo unitario di ingloba-
mento all'interno di questa azione di una tutela che ha un fon-
damento eterogeneo rispetto ad essa, ma interferente con il 
raggiungimento dello scopo per cui è strutturata 5 • 
A questa impostazione ( di cui altra testimonianza troviamo 
in Ulpiano: D. 5, 3, 27 pr. 6 ), si può ricondurre anche la solu-
2 Diversamente invece in D. 5, 3, 18, 1, su cui per tutti KAsER, 
ZSS, 51, 1931 , 97; 103 ancora legato a sospetti di itp. superati poi in 
ZSS, 72, 1955, 100 e n. 35; Restituere2, Miinchen, 1968, 225 ; TALA-
MANCA, St. Cagliari, 43, 1964, 163 n. 129. 
3 Cfr. anche D. 5, 3, 4; D. 12, 2, 11, 3 e sul problema per tutti 
KAsER, ZSS, 51, 1931 , 108 n. 2; Dr PAOLA, Saggi in materia di heredi-
tatis petitio, Milano, 1954, 30 s.; sospetti di itp. invece in LONGO, L'here-
ditatis petitio, Padova, 1933, 128; DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition 
d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 228. 
4 Cfr. su questa in particolare KAsER, ZSS, 51 , 1931, 114; Resti-
tuere2 Miinchen, 1968, 209; RPR, 12, Miinchen, 1971, 738 n . 37. 
' 5 Cfr. supra p . 190. 
6 Cfr. in particolare KAsER, ZSS, 51 , 1931, 114 e n. 3 con lett.; 
ZSS, 72, 1955, 109 s.; Restituere2, Miinchen, 1968, 209; CHIAZZESE, 
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zione del caso di vendita della res litigiosa; esso però si pre-
sentava con una cosl intensa implicita significatività e rilevanza 
concreta, che il pretore interveniva direttamente a regolarlo con 
permessi e divieti 7 , e con tali interventi concorse ad un pro-
fondo mutamento dell'impostazione su cui si innestava. 
D . 5, 3, 5 pr. (Ulp. l. 14 ad ed.): Divus Pius rescripsit pro-
hibendum possessorem hereditatis, de qua controversia erit, 
antequam lis inchoaretur, aliquid ex ea distrahere ... causa 
autem cognita, etsi non talis data sit satisdatio, sed solita cautio 
etiam post litem coeptam. deminutionem se concessurum prae-
tor edixit, ne in totum deminutio impedita in aliquo etiam 
utilitates alias impediat. ut puta si ad funus sit aliquid neces-
sarium . . . item si futt~rum est, ut, nisi pecuniam in tra diem 
solvatur, pignus distrahatur. sed et propter familiae cibaria ne-
cessaria erit deminutio. sed et res tempore perituras permittere 
debet praetor distrahere 8 • 
Poiché questi permessi e divieti venivano compiuti causa 
cognita, pur ispirandosi sempre il pretore in tale intervento alla 
persecuzione del dolo 9 , la valutazione della consapevolezza da 
parte del convenuto del suo diritto o meno sulla cosa stessa al 
Iusiurandum in !item, Milano, 1958, 283; sospetti di itp. della frase aut-
possideret invece in LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933, 124 s. 
( cfr. anche Index I tp., a. h. l.) perché costituirebbe « un corpo estraneo 
nel periodo che lo contiene e che corre più spedito senza di esso ». 
; Cfr. KASER, RZR, Mi.inchen, 1966, 212 n. 38. 
8 Per l'esegesi di questo fr ., cfr. KRELLER, Studien zum Aufbau des 
Digestentitels de hereditatis petitione, St. De Francisci, 3, Milano, 1956, 
292 ss. 
0 Questo obbiettivo emerge altresl dal tipo cli valutazione delle esi-
genze cli amministrazione del patrimonio ereditario che vengono indicate 
come cause valide per derogare al divieto cli alienazione in D . 5, 3, 5 pr. 
stesso: si considerino i richiami alla necessitas, al rischio di perimento ecc., 
su cui anche D. 5, 3, 20, 16 seconda parte, e D. 6, 1, 15, l. 2 (su cui 
supra p. 83 e n. 12). 
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momento dell'alienazione veniva ad essere distaccata dalla valu-
tazione della volontarietà dell'alienazione stessa; veniva cioè 
permesso o vietato il mero facere quo minus possideret, mentre 
il momento della valutazione della buona o mala fede era assor-
bito e sostituito da una valutazione sommaria del merito (causa 
cognita). 
La trasformazione che così si attua è assai profonda; essa 
poi è aperta ad un passo ulteriore, quello di collegare automa-
ticamente, in linea generale e non più causa cognita, le conse-
guenze previste per il dolo desinere possidere ad ogni ipotesi 
di vendita post litem contestatam. Ciò sembra doversi dedurre 
da D . 5, 3, 20, 16 in cui risulterebbe altresl presente l'influenza 
dell'interpretazione del se Iuventianum 10 . 
D. 5, 3, 20, 16 (Ulp. 1. 15 ad ed.): Quid si post petitam here-
ditatem res distraxerit? hic ipsae res venient ... 11 . 
Tenendo presente che questo par. è inserito nel commento 
alle parole del Se Iuventianum, si può valutare l'influenza del-
1° Cfr. già supra p. 191 ss. 
11 Riconduce la soluzione al dolo invece CHIAZZE SE, I usiurandum 
in litem, Milano, 1958, 286 (« in caso di alienazione ... non potendosi la 
perdita del possesso considerarsi se non dolosa » ), ma gli sfugge cosl la 
ambigua significanza che ha questa situazione; diversamente il DÉNOYEZ, 
Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 
115, per il quale però questo caso rientrerebbe nel regime della gestione 
di affari altrui che regola la responsabilità del possessor hereditatis al di 
fuori del campo di applicazione del SC Iuventianum. 
Quanto alla seconda parte di questo par., dr. per tutti i dubbi di 
itp. del KAsER, Restituere1, Mi.inchen, 1932, 16 n. 6; LONGO, L'heredi-
tatis petitio, Padova, 1933, 217; CHIAZZE SE, I usiurandum in Litem, 
Milano, 1958, 286 n. 1 con lett.; 303, che a mio avviso non valutano 
sufficientemente l'analisi della situazione di necessità, su cui supra n. 9; 
cfr. ora più possibilista quanto ad un nucleo di genuinità KAsER, Resti-
tu.ere2, Mi.inchen, 1968, 207. 
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l'interpretazione di questo nella configurazione della fattispecie: 
si consideri la rilevanza che può avere la diversa tipicizzazione 
del fa tto, notando in particolare come nell'espressione dolo 
desinere possidere, anche in ragione della sua origine, dolus in-
dividui unitariamente la consapevolezza dell'altruità della cosa 
e la volontarietà del disfarsi di essa (solo un risultato è espresso 
da desinere possidere), mentre questi due momenti sono separati 
nella formulazione del se che richiede la mala fides, e il facere 
quo minus possideret ( da quest'ultimo è espressa la volontarietà 
di disfarsi della cosa). Questa separazione viene a combaciare 
con quella a cui dava luogo il diretto intervento del pretore, 
sopra illustrato, e facilita quindi il passaggio interpretativo 
delineato. 
Su questo quadro complessivo, si apre la domanda se, 
quando e in che forma il giureconsulto si sia posto il problema 
di inquadrare la responsabilità per gli atti di disposizione della 
cosa post litem contestatam, compiuti da qualsiasi convenuto e 
trattati come se costituissero un dolo desinere possidere, altresì 
nella contrapposizione fra bonae e malae fidei possessor presente 
nel se Iuventianum. Ciò risulterebbe da: 
D. 5, 3, 25, 7 (Ulp. 1. 15 ad ed.): « Si ante !item contestatam », 
inquit, « fecerit »: hoc ideo adiectum, quoniam post !item con-
testatam omnes incipiunt malae fidei possessores esse, quid 
immo post controversiam motam. quamquam enim litis conte-
statae mentio fiat in senatus consulto, tamen et post motam 
controversia,m omnes possessores pares fiunt et quasi praedones 
tenentur ... qui vero praedo est, et ante litem contestatam ... 
Piuttosto di cercare di definire se sia riscontrabile qui un 
ipotetico nucleo di genuinità 12 , quesito allo stato attuale delle 
1 2 Cfr., oltre ai sospetti ricordati in Index Itp ., a. h. l ., KASER, Resti-
tuere1, Mi.inchen, 1932, 1 e lett. ivi cit. n. 3; ZSS, 72, 1955, 111 n. 65; 
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fonti a mio avviso insolubile, ritengo sia rilevante valutare 
l'origine di questa riflessione . 
È in primo luogo da notare un'oscillazione concettuale: 
da un lato vi è un'equiparazione nella qualilicazione soggettiva, 
sia pure in forme diverse (omnes possessores pares fiunt; omnes 
incipiunt malae fidei possessores esse); d'altro lato vi è un'equi-
parazione del trattamento normativo espressa in forma tale che 
presuppone la non equiparazione della quali.:fìcazione soggettiva 
( quasi praedones tenentur). In sostanza si dimostra di per-
cepire che il dolo desinere possidere post litem contestatam del 
convenuto, per il quale non si distinguevano i diversi possessori, 
aveva acquistato una concreta portata tale che in esso, se analiz-
zato in rapporto a quel profilo dell'elemento soggettivo relativo 
alla consapevolezza dell'altruità della cosa evidenziato dall'inne-
sto della distinzione fra bonae e malae fidei possessor, è riscon-
trabile un dolo effettivo solo di quest'ultimo, e si doveva quindi 
ricorrere alla finzione: post litem contestatam omnes incipiunt 
malae fidei possessores esse. 
La sensibilità a questo sfasamento, che si era gradualmente 
formato per l'intervento del pretore e per il riflesso dell'inter-
pretazione del SC Iuventianum, è da collegare anche ad una 
trasformazione nella comprensione del dolo, che già si è notata 
nella rei vindicatio 13 , dal dolo-fattispecie, chiaramente indivi-
duato come tale nella clausula doli (dolum malum abesse afutu-
rumque esse ), al dolo-criterio di imputazione soggettiva del fatto 
lesivo desinere possidere, che matura con la frantumazione del 
primo, e con l'analisi del dolo desinere possidere ormai slegata 
RPR 2 Mi.inchen, 1959, 213 n. 23 e, con una formulazione limitativa 
( « wird 'nur in unechten Stellen a 1 s R e e h t s r e g e 1 formuliert » ), 
Restituere2, Mi.inchen, 1968, 193; LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 
1933, 83 ss.; DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en 
Droit Romain, Paris, 1953, 140; 193 s. 
13 Cfr. supra p. 90 ss.; 123 s. 
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dalla sua matrice originaria 11 • Essa c1 apre la via all'esame 
dell'impostazione giustinianea. 
8. - D. 5, 3, 19, 2; D. 5, 3, 25, 2 e l'emergere di ipotesi 
di responsabilità per culpa ante litem contestatam, che si collo-
cano nella Compilazione come deroghe alla responsabilità per 
dolus praeterilus. Ruolo congelante del SC I uventianum nei 
confronti di una evoluzione e funzione della presunzione post 
litem conlestatam omnes incipiunt malae fidei possessores esse. -
In contrasto con la serie di testimonianze viste fino ad ora si 
pone D . 5, 3, 19, 2. 
D. 5, 3, 19, 2 (Paulus 1. 20 ad ed.): Veniunt et hae res in 
hereditatis petitionem, in quibus possessor retentionem habet, 
non etiam petitionem: veluti si iurave,rat defunctus petitoris 
14 È un risultato raggiunto dalla più recente dottrina del diritto 
comune (cfr. per tutti BucHKA, Die Lehre vom Einfluss des Processes auf 
das materielle Rechtsverhaltniss, Leipzig, 1846, 211 ss .; SAVIGNY, System, 
6, Berlin, 1847, 84 ss., § 264 B; WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandekten-
rechts0, 1, Frankfurt, 1906, 631 n. 5, § 124) aver posto in luce che non sa-
rebbe esatto affermare che con la litis contestatio il convenuto in ogni caso 
diventa possessore di mala fede. Si è successivamente rilevato (DÉNOYEZ, 
Le défendeur à la pétition d'hérédité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 
140) che « il s'agit là d'une fiction qui est en opposition flagrante avec 
la conception réaliste d'Ulpien sur la mala fi,des superveniens ». Bisogna 
però, a mio avviso, evitare l'equivoco di escludere che già il giurista 
classico trattasse in modo uguale i due possessori, che egli in questa fase 
del processo post !item contestatam non distingueva neppure, ed al com-
portamento di entrambi i quali, qualora vendessero la cosa, collegava le 
conseguenze previste per il dolo (D. 5, 3, 20, 16): è dalla volontà di inqua-
drare l 'unitario trattamento del convenuto, vigente per i classici, nella 
distinzione fra bonae e malae fidei possessor che è sorta la rappresenta-
zione del fenomeno nei termini ricordatici: quasi praedo tenetur, omnes 
possessor pares fiunt, omnes incipiunt malae fi,dei esse, sul cui successo 
cfr. infra. 
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rem non esse et decesserit, debent hae quoque restitui. immo 
et si possessor sua culpa eas amiserit, tenebitur hoc nomine. 
idemque erit et in praedone, licet hic propter culpam non 
teneatur: quia nec hic debet has res retinere. 
L'esame che Paolo sta qui svolgendo è volto a definire 
l'oggetto dell' hereditatis petitio: esso prende in considerazione 
dapprima (pr.) la condizione delle cose di proprietà di un terzo 
che fossero a titolo di pegno, commodato, deposito 1 presso il 
de cuius; mentre per il pegno si risolve il problema sulla base 
della considerazione che il creditore pignoratizio ha un diritto 
alla cosa, per gli altri casi il ragionamento compiuto è stretta-
mente parallelo a quello che fonda la legittimazione attiva 
all'actio furti per esse, cioè un'azione a titolo particolare per 
tutelare l'interesse a che rem salvam esse 2 • Il par. citato poi 
viene interpretato dai bizantini alla luce di D. 12, 2, 11 pr. 
traendo spunto dal caso della frase veluti 3; ma invero questo. 
che pure potrebbe essere classico 4 , certo non era originaria-
1 Sostiene l'itp. del riferimento al deposito il LONGO, L'hereditatis 
petitio, Padova, 1933, 163 e n. 2 sulla base di Gaius D. 40, 12, 13, 1 
da cui risulterebbe che pericu!o nostro sunt solo le cose commodatae o 
locatae. 
2 Cfr. Gai. 3, 205 s.; v. anche, per l'actio in factum nei confronti 
del liber homo bona fide serviens D. 40, 12, 13 pr. ma soprattutto, di 
particolare interesse, lo se. "Eyvwç di Steph. a Bas. 42, 1, 19 (Hb. 4, 
204; Sch. B. 2525) che ha chiaramente presente questa analogia, e la 
richiama a fondamento della decisione riprodotta nel passo. 
3 Cfr. se. KatacpÉQEtm di Steph. a Bas . 42, 1, 19 (Hb. 4, 205; 
Sch. B. 2526). 
4 Cfr. D. 12, 2, 11 pr. su cui per tutti A.MIRANTE, Il giuramento 
prestato prima della litis contestatio nelle legis actiones e nelle formulae , 
Napoli, 1954, 111 s. L'itp. di D. 5, 3, 19, 2 già in questa parte è soste-
nuto da BESELER, B., 4, Tubingen, 1920, 13 s., seguito da NARDI, Studi 
sulla ritenzione in diritto romano, 1, Milano, 194 7, 270. 
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mente esempio di possessore che retentionem habet, non etiam 
petitionem. Si può pensare che questa situazione si riferisse ad 
altri casi che poi sarebbero stati esclusi venendo riconosciuta 
per essi una tutela oltre alla retentio 5 • In sostanza è una com-
plessa serie di ipotesi che venivano prese in considerazione, 
• • ' • 6 pervenuteci pm o meno smozzicate . 
Se in rapporto ad esse ci si domanda quale soluzione 
verrebbe data in caso di perdita del possesso, ci si rende conto 
di una problematica assai articolata. In caso di perdita di cose 
altrui cbe si hanno a titolo di pegno ecc., mi pare si dovrebbe 
ipotizzare che, ammettendone l'inglobamento nell'oggetto del 
restituere quali corpora non hereditaria, si dovesse tendere a 
far sì che il convenuto fosse tenuto nei confronti dell'attore in 
base allo stesso criterio di imputazione per il quale questi è 
tenuto nei confronti dei proprietari. Quanto poi alla situazione 
del possessore che retentionem habet, non etiam petitionem, 
un problema particolare si può ipotizzare si ponesse nel caso in 
cui egli abbia restituito, adempiendo ad una obbligazione, ma 
facendo cosi perdere il credito per il quale si sarebbe avuta la 
retentio ( ciò nella prospettiva che ormai era maturata in rap-
porto all'adempimento di una obbligazione 1 ). Nel caso infine di 
cosa per cui il possessore abbia giurato rem petitoris non esse, la 
perdita del possesso la rende del tutto non più recuperabile. 
5 Cfr. NARDI, Studi sulla ritenzione in diritto romano, 2, Milano, 
1957, 107 ss.; diversamente D ÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'héré-
dité privée en Droit Romain, Paris, 1953 , 45. 
0 Sull'interpretazione dell'ultima inintelleggibile ipotesi del par. 
(idemque erit ecc.), cfr. DÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d'hérédité 
privée en Droit Romain, Paris, 1953, 45 che, sia pur congetturale, è 
plausibile. Cfr. però anche se. KatacpÉQEtaL di Steph. a Bas. 42, 1, 19 ( = Hb. 4, 205; Sch. B. 2526). 
7 Cfr. supra p. 163 ss. 
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Si può allora molto plausibilmente congetturare che per 
una di queste ipotesi, in particolare fra le prime ricordate, un 
riferimento alla culpa possa essere stato compiuto anche in epoca 
classica 8 • Soprattutto si può però comprendere la genesi del 
principio che troviamo affermato, la cui origine resta però 
difficile da collocare cronologicamente: esso sarebbe la sintesi, 
imperniata sulla culpa, di un più articolato approccio classico, 
e troverebbe la sua radice culturale nell'esigenza di classifìcare 
unitariamente e con riferimento ad un concetto una possibile 
pluralità di soluzioni di casi particolari. La responsabilità per 
culpa desinere possidere ante litem contestatam avrebbe cioè 
radici da un lato in spunti classici relativi ad ipotesi di corpora 
non hereditaria per i quali periculum ad nos pertinet, dall'altro 
nella conformità ad un giudizio che valuta l'irrecuperabilità di 
talune cose , esse pure non ereditarie, una volta che se ne perda 
il possesso, che quindi viene ad equivalere al perimento o de-
terioramento. 
Un altro caso che sbocca nella Compilazione in un'analoga 
soluzione, è quello di D . 5, 3, 25 , 2. 
D. 5, 3, 25, 2 (Ulp. 1. 15 ad ed.): Quod ait senatus: « eos 
qui bona invasissent, quae scirent ad se non pertinere, etiamsi 
ante !item contestatam fecerint quo minus possiderent, perinde 
condemnandos quasi possiderent », ita intellegendum est, ut et 
dolus praeteritus in petitionem hereditatis deduceretur: sed et 
8 In questo senso già DÉNOYEZ, Le déf endeur à la pétition d' héré-
dité privée en Droit Romain, Paris, 1953, 44 s. osserva: « les choses que 
le défunt a reçues par exemple en gage, dépot ou commodat ( 19 pr.) et 
que si sua culpa amiserit, tenebitur hoc nomine (19, 2) » collegando esat-
tamente questa frase ai casi indicati nel pr. 
Per l'itp. del riferimento a culpa cfr. invece LONGO, L'hereditatis 
petitio, Padova, 1953, 161 ss.; 186 s.; contra KAsER, ZSS, 72, 1955, 113; 
ScHWARZ, TR, 24, 1956, 314. 
14. _ s. SCHIPANI: Responsabilità del convenuto per la cosa oggetto di azione reale. 
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culpa. et ideo ab eo qui ab alio non exegit vel a se.met ipso, 
si tempore esset liberatus, peti hereditatem passe: hoc utique 
si exigere potuit. 
Il passo è sospettato di profondi rimaneggiamenti, e non 
si può invero non consentire con le critiche che ad esso vengono 
mosse, e che ritengono non ulpianeo sed et culpa-fine 9 • 
Il problema che, a mio avviso, va ancora affrontato, e che 
resta aperto è se il contenuto di tale parte possa essere classico. 
Preliminarmente si può osservare che essa si presenta come una 
critica all'affermazione di carattere generale contenuta in aper-
tura et dolus praeteritus in petitionem hereditatis deduceretur; 
è cioè da ritenere probabile che un commentatore abbia aggiunto 
sed et culpa e quindi impostato un caso che fonderebbe, a suo 
avviso, il suo rilievo, caso in rapporto al quale egli, o qualcuno 
successivamente, consapevole dei problemi che potevano sorgere 
per il confronto con D. 5, 3, 31, 4, avrebbe aggiunto la clausola 
finale hoc utique si exigere potuit, che realizza una conciliazione 
per lo meno formale . Se questa è la probabile origine del testo, 
si può domandarsi se la decisione sia stata raggiunta deducendola 
(et ideo) dal fatto che si risponderebbe per culpa, o se l 'esistenza 
di una responsabilità per culpa sia stata dedotta da simili pree-
sistenti decisioni. 
A mio avviso, si può ipotizzare che la decisione sia even-
tualmente anche classica 1 0 e che qui abbia influito la tipicizza-
° Cfr. in questo senso per tutti, essenzialmente con riferimento a 
sed et culpa, KASER, ZSS, 51, 1931 , 122 ; ZSS, 72, 1955, 113 e lett. ivi 
ci t. n. 72; RPR, 1, Miinchen, 1955, 616 n. 37; LONGO, L'hereditatis 
petitio, Padova, 1933, 188; più ampiamente invece ScHWARZ, TR, 24, 
1956, 316 s. 
10 Per la classici tà della decisione LONGO, L' hereditatis petitio, Pa• 
dova, 1933, 188 che ritiene itp. D . 5, 3, 31 4, mentre una conciliazione 
dei due testi compie D ÉNOYEZ, Le défendeur à la pétition d' hérédité 
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zione del SC I uventianum imperniata sul malae fidei possessor, 
e si sia visto nel non esigere un credito da parte di questi un 
caso analogo al possessionem noluerit admittere (D. 5, 3, 25, 8 ), 
che poi però si è svuotato del suo originario agganciamento al 
dolo ( come abbiamo già visto per il caso di vendita, di cui in 
D. 5, 3, 25, 7), e, ad una successiva riflessione, è apparso piut-
tosto classifìcabile come un caso di culpa 11 . 
Questo eventuale spunto, che, se classico, non si presen-
tava come deroga alla responsabilità per dolo, viene nella Com-
privée en Droit Romain, Paris, 1953, 64 s. sostanzialmente sulla linea 
della frase hoc utique si exigere potuit, conciliazione cui lo ScHWARZ, TR, 
24, 1956, 316 s. replica che D. 5, 3, 31, 4 dice e u m a et i on e m 
non habuerit, e ritiene questo genuino per analogia con D. 3, 5, 5, 14. 
Invero a me non sembra si possa neppure in questo caso vedere un'ana-
logia fra negotiorum gestor e possessor hereditatis, ed anzi ritengo che 
in linea di massima questi potesse esigere i crediti, come si può dedurre da 
D. 5, 3, 25, 17 (in fine). 18 - che non è detto si riferiscano solo al 
bonae fidei possessor -, e da D. 5, 3, 31, 5 - anche se esso si rife-
risce piuttosto ai pagamenti -, ma soprattutto da D. 5, 3, 42 che, a mio 
avviso, suggerisce la conclusione che il petitor hereditatis non possa agire 
nei confronti dei debitori (contra DÉNOYEZ, op. cit., 65 trae da questo 
fr. la conclusione opposta), mentre invece D. 5, 3, 49 pare presupporre 
la possibilità di agire del possessor hereditatis, cui vi sarebbero dei limiti 
solo dal momento dell'inizio dell'azione, superabili si periculum erit ne inter 
moras actiones intercidant, ed ammette la possibilità di agire del petitor 
hereditatis solo in rem. 
11 Il fondamento di questa responsabilità non viene normalmente 
analizzato. Che il comportamento del possessor malae fidei, che non esiga 
un credito che tempore si sia estinto, potesse essere fatto rientrare nella 
responsabilità configurata nel SC Iuventianum, e quindi inizialmente visto 
come una forma di dolus praeteritus, è collegabile a quella concezione del 
dolus fattispecie e non come criterio di imputazione, che ho già più volte 
sottolineato. Il passaggio dall'una all'altra concorre a rendere percepibile 
uno sfasamento che per altro l'interpretazione tipica, considerante il pos-
sessore se m p re re s p on s ab i 1 e in tali casi, accentuava. 
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pilazione a saldarsi con l'altro sopra visto, ed è anche collegabile 
con quelli relativi al perimento o deterioramento. È però da 
sottolineare che l'evoluzione qui non è uguale a quella che 
abbiamo visto per la rei vindicatio. 
Le linee secondo cui tende a configurarsi la responsabilità 
del possessor hereditatis nel complesso mosaico giustinianeo 
restano infatti particolarmente legate all'impostazione del SC 
I uventianum, di cui si tende piuttosto ad alterare dall'interno 
il valore delle fattispecie tipicizzate . 
Come si è infatti avuto occasione di notare, pur veri:fican-
dosi anche nell' hereditatis petitio quella diversa comprensione 
del dolo, che viene inteso non più come fattispecie, ma come 
criterio di imputazione nel dolo desinere possidere, esso rimane 
criterio ispiratore nella misura in cui si trasfonde nella mala fides. 
Per il periodo ante litem contestatam, mentre per la 
rei vindicatio non matura alcuna esigenza di superamento del 
criterio del dolo (cfr. supra p. 123), per l'hereditatis petitio vi 
sono invece esigenze specifiche connesse al regime dell'occupa-
zione dei beni ereditari ed alla complessità della tutela del verus 
heres che si affermano; tali esigenze già in epoca classica ave-
vano provocato una ben più approfondita elaborazione, da cui 
non possono essere esclusi spunti di carattere eccezionale che 
costituivano delle deroghe. È però in connessione con l'indivi-
duazione di un malae fidei possessor e con la scomposizione del 
contenuto del dolo nella consapevolezza dell'altruità della cosa 
e nella volontarietà dell'evento, che tali esigenze emergono in 
modo organico dando luogo a soluzioni con cui si imputa senza 
esitazione la perdita del possesso in base al criterio della culpa 
al soggetto che sa dell'altruità dei beni che ha occupato ( cfr. i 
fr. da ultimi analizzati). La persecuzione della mala fides costi-
tuisce dato di continuità con la precedente persecuzione del dolo 
come delitto. 
Per il periodo post litem contestatam, l'influsso della tipi-
cizzazione della fattispecie imperniata sulla :figura del malae fidei 
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possessor si manifesta sulla base della stessa separazione della 
consapevolezza dell'altruità della cosa dalla volontarietà del-
l'evento: questa seconda viene superata con l'accoglimento del 
criterio di imputazione della colpa. Esso è realizzato in una 
situazione normativa in cui si è stabilizzata l'equiparazione fra 
bonae e malae fidei possessor post litem contestatam. Il valore 
del riferimento alla mala fides quale oggetto della persecuzione 
è quindi svuotato dall'interno, ma, salvato formalmente, è aperto 
ad eventuali recuperi di un contenuto. D'altro lato si affaccia 
il problema dell'eventuale allargamento della responsabilità al 
caso, allargamento che, maturato per il malae fidei possessor 
nel caso di perimento della cosa post [item contestatam, viene 
escluso per la perdita del possesso da parte del bonae fidei pos-
sessor, ma non viene defìnito per il possessore di mala fede 
(cfr. se. L'Y]µdwcrm di Steph. a B. 42, 1, 40 = Hb. 4, 229; 
Sch. B. 2558 ). 
\ 

CONCLUSIONI 
Il quadro, che è venuto emergendo, delle conseguenze di 
vicende (deterioramento, perimento, perdita del possesso, fuga 
o corruzione dello schiavo, ecc.) della cosa oggetto di un'azione 
reale in diritto romano, e nella trasformazione di questo sfo-
ciante nella Compilazione giustinianea è diverso da quello che 
si è abituati a rappresentarsi. 
In alcuni fr. che ci ricordano pareri di giureconsulti di 
epoca repubblicana o di scuola proculeiana (D. 6, 1, 33; D. 5, 
3, 40 pr.; D. 6, 1, 57. 58; D. 5, 3, 57), è testimoniato un 
insegnamento secondo cui sarebbe del tutto irrilevante ogni vi-
cenda della cosa che fosse diventata oggetto di un'azione reale, 
ed il convenuto sarebbe in ogni caso condannabile per il sem-
plice fatto di non aver compiuto la restitutio (cfr. supra p. 19 
ss.; 65 ss.; 159 ss.). 
Tale insegnamento si fonda sul principio secondo cui il 
giudice non deve accertare il possesso del convenuto al momento 
della sentenza. Non essendovi accertamento del possesso, non 
vi è neppure la possibilità di una ricerca delle eventuali cause 
della perdita di esso. Questa condannabilità indipendente dalle 
vicende della cosa è quindi la conseguenza di un preciso pre-
supposto di ordine esclusivamente processuale, e non ha alcuna 
individualità all'interno della generale ipotesi di condannabilità 
per mancata restitutio. Essa rivela che è solo sul compimento 
o meno della restitutio che, sotto l'influsso dell'eredità del pre-
cedente sistema, fa perno la spinta dei contrastanti interessi fra 
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attore-titolare del diritto e convenuto-possessore che si prendono 
in considerazione per regolarne l'assetto. 
Se si vuole analizzare questa condannabilità da un punto 
di vista di responsabilità del convenuto per un suo comportamen-
to, punto di vista che può essere ulteriormente specificato immagi-
nando una responsabilità per inadempimento di una ipotizzabile 
obbligazione nascente dalla litis contestatio, a mio avviso si co-
struisce artificiosamente una fattispecie sostanziale che sarebbe 
solo il riflesso della situazione processuale descritta; tutte le 
diverse proposte che sgorgassero da una tale analisi risulterebbero 
inadeguate e costituirebbero una deformazione di una prospet-
tiva avente una propria interna coerenza, a cui è stata aderente 
nelle sue applicazioni che diventerebbero altrimenti inspiegabili. 
Ci sono infatti ricordati casi in cui tale condannabilità non 
giungeva ad effetto (D. 6, 1, 57. 58; D. 5, 3, 57); essi però 
sono imperniati su un'analisi della situazione giuridica svolta 
esclusivamente considerando la portata e le implicanze della pre-
tesa al recupero del possesso fatta valere dall'attore, e non la 
mancanza di colpevolezza per la perdita del possesso da parte 
del convenuto in tali circostanze. Nel concorso cioè di diversi 
attori accampanti o diritti fra loro incompatibili ( se entrambi 
pretendano di essere proprietari), o diritti il cui riconoscimento 
comportava la sopportazione delle conseguenze negative del-
l'altrui azione (proprietà e responsabilità nossale), le soluzioni 
che ci sono presentate presuppongono la condannabilità del con-
venuto sebbene questi abbia perduto il possesso della cosa per 
aver adempiuto al iussum de restituendo, ed evitano la condanna 
in base a considerazioni che non toccano il profilo della respon-
sabilità, ma i rapporti fra le due azioni, e con mezzi a questi 
commisurati. 
Inoltre un'analisi di tale condannabilità dal punto di vista 
di una responsabilità connessa ad una fattispecie sostanziale, 
porrebbe in una luce impropria il metodo con cui si perviene 
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alla determinazione della aestimatio litis: il ricercarne i presup-
posti in chiave di responsabilità sarebbe infatti cercare di chia-
rire il suo valore quale mezzo di pressione psicologica nei con-
fronti del convenuto perché adempia il restituere ed impedi-
rebbe di coglierne il presumibile configurarsi originario, che da 
questo prescindeva ( cfr. su questo, come sui successivi richiami 
alla problematica della aestimatio litis, il mio contributo Zum 
iusiurandum in litem, al Seminar Kaser, in corso di stampa). 
Ad opera di giuristi di scuola sabiniana, si viene affermando 
poi un insegnamento in base al quale il giudice doveva accertare 
che il convenuto possedesse al momento della sentenza, quale 
presupposto per la condanna (D. 6, 1, 27, 1). In caso di man-
canza di esso, una consequenziale impostazione avrebbe portato 
all'assoluzione del convenuto (D. 5, 3, 40 pr.), assoluzione che 
rappresenta un notevole miglioramento della posizione di questi 
(cfr. supra p. 25 s.). 
Dalla constatazione che la prospettiva della responsabilità 
era assente dall'orizzonte entro cui era stato dato un assetto 
alle posizioni dell'attore e del convenuto consegue che, molto 
probabilmente, il requisito del possesso non è stato introdotto 
sotto la spinta di un interesse alla diminuzione della responsa-
bilità del convenuto (ad es., perché si ritenesse equo che il caso 
fortuito dovesse essere sopportato dall'attore di un'azione reale). 
Esso è invece, a mio avviso, da ricondurre e rappresenta pro-
babilmente l'accoglimento di un tipo di esigenze inerenti l'uti-
lizzazione e circolazione dei beni, e quindi la libertà del pos-
sessore di disporre della cosa, nonostante questa sia diventata 
oggetto di azione reale e quindi si sia manifestato un eventuale 
interesse al recupero di essa da parte di un non possessore, ed 
è collegabile al miglioramento, alla preferenza della posizione 
del possessore-convenuto rispetto a quella del non possessore-
attore che emerge, sempre in rapporto alla situazione proces-
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suale, anche dal divieto fatto a quest'ultimo di alienare la res 
litigiosa. 
Questo miglioramento della posizione del convenuto viene 
per altro circoscritto, attraverso un approfondimento dell'analisi 
dell'oggetto del restituere, che viene sviluppata particolarmente 
da Giuliano. Infatti la mancanza del possesso della cosa non 
escludeva la restituzione di eventuali frutti, fra i quali si è 
giunti appunto ad includere il pretium della cosa stessa, se 
questa fosse stata venduta (D. 6, 1, 17). Questa restituzione 
non si configura evidentemente come conseguenza di una respon-
sabilità per la cosa, che anzi implicitamente esclude, ma come 
espressione del principio secondo cui il convenuto, cui pure è 
riconosciuta la disponibilità della cosa, lucrum ex ea re quae 
in lite esse coeperit facere non debet (cfr. supra p. 72 ss.). 
Questa soluzione è probabilmente influenzata dall'elabora-
zione dell'oggetto dell' hereditatis petitio che, con riferimento a 
vicende intervenute ante litem contestatam, si era già venuta 
maturando ad opera di giuristi di entrambe le scuole, ma con 
particolare apporto dello stesso Giuliano. Qui infatti, in rap-
porto alle cose che non erano più in possesso del convenuto 
al momento della litis contestatio, la prima tendenza è quella 
di inglobarne nell'oggetto della restitutio il pretium, o, per i 
casi in cui la cosa fosse stata alienata non nell'interesse dell'ere-
dità, un credito alla restituzione di essa (D. 5, 3, 18 pr.; D. 5, 
3, 20, 1. 2; D. 5, 3, 33, 1; D. 5, 3, 30). In ogni caso, si era 
operato in continuità con la precedente tradizione, al di fuori 
degli schemi della responsabilità per la cosa stessa, e invece 
attraverso l'analisi dell'oggetto della restitutio, come si vede 
altresì nelle ipotesi in cui la cosa sia stata data in adempimento 
di una obbligazione (D. 5, 3, 31 pr.; D. 5, 3, 20, 18; D. 5, 3, 
16, 7) (cfr. supra p. 163 ss.; 171 ss.; 182 ss.). 
Anche qui, e, direi, anche più spiccatamente che nella rei 
vindicatio, alla base di questo assetto degli interessi, emerge 
- 217 -
l'accoglimento dell'esigenza che il patrimonio occupato sia am-
ministrato, esigenza che viene preferita ad una rigida tutela del-
l'interesse dell'erede al recupero degli specifici beni in esso in-
clusi; ciò si inserisce nell'ambito della più generale regolamen-
tazione dell'occupazione di beni ereditari e dell'eredità giacente. 
Emerge quindi altresì una unicità di fondo di esigenze e 
di impostazione in rapporto vuoi al periodo antecedente vuoi 
al periodo successivo alla litis contestatio, e questa non pare 
avere quindi a questo proposito alcuna specifica rilevanza. 
L'introduzione del requisito del possesso ha aperto quindi 
lo spazio ad una nuova problematica, connessa alla perdita del 
possesso stesso. Ad essa si è risposto con un approfondimento 
dell'analisi dell'oggetto del restituere, che l'ha in parte limitata, 
ma per i casi che non potevano essere così risolti si rimetteva 
la tutela dell'attore ad altri mezzi processuali, i cui presupposti 
si presentassero concretamente perfezionati (actio legis Aquiliae, 
actio ex stipulatu ex clausula doli, actio de dolo ecc.), indipen-
denti dalla lite in corso, per la quale erano venuti meno i pre-
supposti in base ai quali il convenuto avrebbe potuto essere 
condannato. L'aver visto per altro nelle vicende della cosa oggetto 
di azione reale dei casi che era possibile sussumere, magari in 
modo non immediato (come per il dolo), in fattispecie già pre-
cedentemente esistenti e riferentisi a casi non inseriti in questa 
situazione processuale, e non invece dei casi richiedenti una 
propria specifica normativa, è connesso agli schemi giuridici di 
cui ci si avvaleva. Il fatto cioè che precedentemente l'azione reale 
non fosse aperta alla prospettiva della responsabilità ha concorso 
a creare un certo vuoto nel momento in cui è emerso il problema 
in esame, e in tale vuoto si è espansa la normativa relativa alla 
responsabilità per dolus malus, damnum iniuria datum ecc. Que-
sta espansione è estremamente rilevante in rapporto al nuovo 
assetto della tutela della posizione dell'attore e del convenuto, 
ma esprime contemporaneamente la non autonomia di tale situa-
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zione: in sostanza, al possessore è riconosciuta la disponibilità 
della cosa col solo limite del generale dovere di non perfezionare 
comportamenti che costituiscano ipotesi di delitti. 
Se il problema del requisito del possesso, comune alle due 
scuole e specifico dei Sabiniani solo per il momento della sen-
tenza , apre in linea generale quello delle conseguenze della per-
dita di esso, l'interpretazione del restituere, su cui abbiamo visto 
si concentra l'attenzione in un primo momento, ne mette altresì 
a fuoco un altro, qualora la cosa venga restituita , ma deteriorata. 
La decisione, che ci è testimoniata connessa al nome di 
La beone (D. 6, 1, 13), di inglobare nella rei vindicatio la pre-
tesa nascente dal danneggiamento della cosa che sarebbe indi-
pendentemente perseguibile con un' actio legis Aquiliae, realizza 
l'inserimento nella lite già in corso del rimedio nei confronti 
di un fatto che, pur essendo esterno alla pretesa fatta valere, 
potrebbe comprometterne in parte l'esito, in quanto lede lo 
stesso diritto (proprietà) che viene affermato a fondamento della 
pretesa avanzata. È da notare che viene così inserito lo schema 
della responsabilità nell'analisi delle vicende della cosa oggetto 
di azione reale (cfr. supra p. 26 ss.). 
A fianco a questa prospettiva ne è però presente un'altra, 
che fa centro sulla possibilità di porre degli oneri a carico del 
soggetto che compia la restitutio, e più specificamente l'onere 
dell'idoneità della cosa restituita a soddisfare il diritto fatto valere 
(è il caso dell'onere di reficere parietem a carico del soggetto 
tenuto alla restitutio della servitus oneris ferendi) ( cfr. supra 
p. 128 ss.). Questa prospettiva consentirebbe di superare l'ambito 
delle fattispecie aquiliane, ma per altro presenta delle evidenti dif-
ficoltà proprio per l'urto che essa, pur attutendolo nella configu-
razione dell'onere, realizza nei confronti del carattere del diritto 
reale, e difatti si tende a svilupparla attraverso la stipulazione 
di apposite clausole che traducono in obblighi i limiti ed oneri 
individuabili, e in certo senso la superano (è il caso della cautio 
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fructuaria nei confronti della determinazione concreta dei limiti 
ed oneri relativi alla cosa in usufrutto). 
L'agganciamento con l'azione reale della tutela per fatti 
analizzati in chiave di responsabilità porta ad una graduale 
complessiva rianalisi della problematica in esame. 
Si è già notato che era pur sempre aperto il ricorso a 
rimedi esterni all'azione reale, con i quali si perseguivano le 
fattispecie delittuose eventualmente perfezionate; ma ora tale 
persecuzione si pone all'interno di essa. 
Un primo gruppo di casi, pervenutoci particolarmente nella 
analisi di Gaio, Pomponio e Paolo (D. 6, 1, 36, 1; D. 6, 1, 14; 
D. 6, 1, 27, 2; D. 6, 1, 33; D. 6, 1, 16, 1; D. 5, 3, 36, 2), 
si inserisce nella prospettiva, pervenutaci collegata al nome di 
La beone (D. 6, 1, 13), di una concorrenza elettiva fra re-
sponsabilità in base all'azione reale e responsabilità ex lege 
Aquilia, e di un plasmarsi della prima sulla seconda. Ci si pre-
senta in questo modo una responsabilità imperniata su quei tipi 
di lesione che in questa rientrerebbero, sul criterio di imputa-
zione della culpa che in questa veniva elaborato, e forse limitata 
alle violazioni della proprietà identifìcate con le lesioni della 
cosa stessa (cfr. supra p. 34 ss.; 39 ss.; 145 ss.). 
Questa responsabilità non è connessa alla violazione di 
alcuna obbligazione, ed è indipendente dagli effetti della litis 
contestatio e dalla eventuale obbligazione da questa sorta: la 
litis contestatio costituisce solo il presupposto in conseguenza 
del quale è utile far valere tale responsabilità con l'azione reale, 
che è già instaurata ( coerentemente con ciò non può essere 
esclusa a priori la considerazione altresì di fatti di deteriora-
mento della cosa avvenuti ante litem contestatam). È poi proba-
bilmente altresì da ascrivere all'assw12ione di tale modello il 
metodo di determinazione dell' aestimatio litis compiuta in questi 
casi dal giudice e non rimessa al ius iurandum dell'attore. 
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A fianco ad ipotesi minori di fattispecie indipendentemente 
configurate (concorso nella fuga dello schiavo: D. 21, 2, 21, 3; 
D. 6, 1, 21; corrnptio dello schiavo: D. 11, 3, 11, 1; D. 11, 
3, 14 pr.), ed assorbite nella responsabilità fondata sull'azione 
reale, assorbimei;ito in cui pure si riflettono le oscillazioni del 
loro individuarsi, ed in particolare del loro criterio di imputa-
zione (il dolo o la colpa) (cfr. supra p. 55 ss .; 155 ss.) , un'altra 
si pone con particolare rilevanza: quella del dolus malus. 
Un notevole gruppo di casi si presenta infatti in una pro-
spettiva in cui la responsabilità in base all'azione reale si mo-
della su quella facente capo al dolus malus, al di fuori dell'ina-
dempimento delle obbligazioni, ma quale veniva agganciato attra-
verso l'actio ex stipulatu ex clausula doli, l'actio ad exhibendum, 
l'interdictum quem fundum, quam hereditatem, ecc. ed even-
tualmente l'actio de dolo. 
La tipologia di questa fattispecie è in stretta connessione 
con il requisito del possesso. Da un lato l'affermarsi dell'impo-
stazione sabiniana, richiedente il possesso al momento della sen-
tenza, supera la linea interpretativa di Giuliano: con l'adozione 
della fictio : dolus pro possessione est, che riapre la possibilità 
di giungere alla condemnatio con l'azione reale nonostante il 
venir meno del requisito del possesso, si offre alla responsabilità 
per il dolus malus un più esauriente rimedio, interno alla vicenda 
processuale nel corso della quale si era manifestato il dolo stesso, 
evitando cosl all'attore le conseguenze sfavorevoli che tale com-
portamento del convenuto comporterebbe (D . 6, 1, 27 , l; 
D. 50, 17 , 131; D. 44, 2, 17 ecc.; D. 7, 6, 6; D. 20 , 1, 16, 3; 
D. 5, 3, 41 pr.) (cfr. supra p. 79 ss.; 130 ss. ; 134 ss.; 198 ss.). 
D'altro lato , più in generale, si trova un rimedio contro le altre 
manifestazioni di dolo relativo al requisito del possesso con !'in-
globamento altresl della responsabilità per liti se off erre, e dolo 
desinere possidere ante litem contestatam; tale inglobamento si 
afferma dapprima nell'ambito dell'hereditatis petitio, che a que-
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ste specifiche esigenze era più sensibile, e per la quale interviene 
altresl il SC Iuventianum (D. 5, 3, 20, 6; D. 5, 3, 25, 2; 
D. 5, 3, 25, 7; D. 5, 3, 25, 5. 8-10; D. 5, 3, 36, 3; D. 5, 3, 
13, 13; D. 5, 3, 45 ecc.) (cfr. supra p. 180 ss.; 186 s.; 187 ss.; 
196 ss.); esso è poi esteso alla rei vindicatio per opera di Pedio 
o per lo meno Marcello, e di Paolo (D. 6, 1, 7; D. 6, 1, 25 ecc.; 
D. 6, 1, 27, 3) (dr. supra p. 93 ss.; 99 ss.) alla vindicatio 
pignoris per opera di Marciano (D. 20, 1, 16, 3) (dr. supra 
p. 134 s.), ed alla vindicatio ususfructus per opera di Paolo 
(D. 7, 6 , 6) (dr. supra p. 130 ss.). 
Anche in questo caso, vuoi che si consideri l'unitaria ma-
trice di queste ipotesi di responsabilità nel dolo previsto dalla 
clausula doli, vuoi che si risalga all'actio de dolo che rappre-
senta il momento della più autonoma maturazione nell'indivi-
duazione di questa fattispecie di delitto, la litis contestatio costi-
tuisce solo un presupposto in conseguenza del quale è utile avva-
lersi dell'azione reale già instaurata. La considerazione del dolo 
come equivalente del requisito del possesso che il regolare svol-
gimento della lite richiedeva, costituisce poi il dato cui si collega 
la continuità del metodo di determinazione della condanna rap-
presentato dal iusiurandum in litem. 
In sostanza vediamo che l'analisi della posizione del con-
venuto per una azione reale in termini di responsabilità si è 
inizialmente sviluppata attraverso !'inglobamento delle fattispe-
cie e delle conseguenze previste in linea generale per il compi-
mento di comportamenti delittuosi, che potevano essere perse-
guiti nei singoli casi concreti con rimedi processuali esterni alla 
vicenda processuale costituita dall'azione reale instaurata e che 
non avrebbe potuto utilmente essere portata a conclusione. Non 
si sviluppa cioè immediatamente una indipendente analisi delle 
eventuali esigenze specifiche della situazione processuale, ma 
ubbidendo semplicemente ad esigenze di economia processuale 
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si porta all'interno dell'azione reale quel rimedio ad essa strut-
turalmente esterno costituito dalla previsione e sanzione di de-
litti. Questa, che potremmo qualifìcare come una semplice razio-
nalizzazione del sistema priva di un riflesso immediato sull'as-
setto degli interessi sostanziali regolato, comporta però una mo-
difìcazione dell'azione reale che, formalmente immutata, è ora 
vista come idonea ad agganciare altresì le conseguenze di fatti 
implicanti una responsabilità. Forse a questo mutamento se ne 
accompagna anche uno relativo alla comprensione degli effetti 
della litis contestatio. Comunque qui vediamo maturare, in mo-
difìche degli schemi giuridici, il presupposto della successiva 
analisi degli interessi comuni alle vicende della cosa come parti-
colari ed autonomi rispetto a quelli regolati dalle fattispecie in 
cui sono stati inizialmente assorbiti; gli schemi giuridici si pon-
gono qui come portatori di soluzioni nuove, che altrimenti sareb-
bero escluse, o, in altre parole, la possibilità di perseguire con 
l'azione reale anche ipotesi di responsabilità si presenta come 
il punto di passaggio attraverso cui si sono poi espresse le nuove 
esigenze di più ampia tutela della proprietà, mentre non è invece 
maturato, per soddisfarle, un puro e semplice ritorno al regime 
precedente con la mera soppressione del requisito del possesso . 
.._,, ·k * 
Il superamento dei modelli sulla base dei quali s1 e com-
piuto l'inglobamento della problematica della responsabilità nelle 
azioni reali si realizza attraverso il maturare dell'analisi delle 
specifìche esigenze proprie al contesto processuale; esso si arti-
cola in rapporto alle diverse azioni che sono instaurate. 
Nell'ambito della rei vindicatio emergono degli spunti che 
rivelano una nuova e diversa valutazione del fatto che il con-
venuto ha la disponibilità della cosa. Essi trovano riconosci-
mento vuoi nel recupero ad opera di Ulpiano di più risalenti 
decisioni, in particolare di Giuliano, vuoi per l'influsso delle 
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analisi svolte nell' hereditatis petitio: è la considerazione del 
pretium, che si era presentata come ipotesi limite del frutto 
della cosa, e che ora viene agganciata anche nel caso in cui la 
cosa stessa non sia stata venduta, ma avrebbe potuto esserlo 
qualora l'attore avesse potuto disporne (D. 6, 1, 15, 3). Su 
questa considerazione si innesta una valutazione della conseguen-
za del ritardo nella restituzione, quel riferimento cioè alla mora 
del convenuto che venne poi a porsi al centro di tante riflessioni 
(D. 6, 1, 17, 1). Questa rielaborazione sbocca nell'individua-
zione di un onere di buono e tempestivo uso della cosa, e quindi 
di una responsabilità che, per il caso in cui la cosa potesse essere 
venduta, supera il criterio della culpa e resta esclusa solo dal 
fatum (accostamento di D. 6, 1, 16 pr. a D. 6, 1, 15, 3) (dr. 
p. 43 ss.; 51 ss.). 
Un profondo rivolgemento si ha anche in rapporto all'ele-
mento oggettivo della fattispecie. La persecuzione del dolo si 
evolve: da dolum malum abesse afuturumque esse, attraverso 
la fictio: dolus pro possessione est si tipicizza come dolo desi-
nere possidere ante litem contestatam, liti se offerre, dolo desi-
nere possidere post litem contestatam, in cui emerge il dolo 
come elemento soggettivo di una condotta che cagiona l'assenza 
del possesso, condotta che costituisce essa stessa il fatto lesivo. 
Assistiamo quindi ad un ulteriore passaggio, che ci rivela la 
rilevanza e incidenza sulle trasformazioni normative stesse del 
trasformarsi degli schemi espressivi che, nell'ambito di un me-
todo di analisi giuridica che si appoggia anche sull'interpreta-
zione di dati terminologici che tendono a fissarsi, vengono a 
costituire per altro elementi della norma stessa. Dal momento 
in cui il fatto lesivo è costituito dalla perdita del possesso in 
quanto tale, non si distingue più la ragione per cui il convenuto 
abbia cessato di possedere post litem contestatam, se sia per 
distruzione della cosa o per perdita del possesso: si perde cioè 
il contatto con modelli sulla base dei quali si era venuta pla-
smando la responsabilità, e si estende la imputazione per culpa 
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alla perdita del possesso, costruendo quindi un'unica fattispecie 
di deterioramento, perimento, perdita del possesso, fuga dello 
schiavo imputabile vuoi per dolo, vuoi per culpa (cfr. supra 
p. 51 ss .; 62 s.; 121 ss.). 
Infìne si dà alla contrapposizione responsabilità per culpa/ 
responsabilità per dolo un nuovo contenuto in correlazione con 
un giudizio sulla diversa intensità della riprovevolezza di tali 
elementi soggettivi e si articola in correlazione con questo la 
procedura della aestimatio litis (D. 6, 1, 63; D. 6, 1, 68). 
Questa impostazione viene estesa anche a tutte le azioni 
reali speciali (D. 12, 3, 5 pr. e 3) (cfr. supra p. 136 s.). 
Il formarsi di una specifica responsabilità del convenuto 
nell' hereditatis petitio è strettamente collegato al SC I uventia-
num, e da questo resta costantemente condizionato. 
Questo provvedimento viene innestato infatti con un'opera 
di interpretazione sulla precedente complessa situazione relativa 
alle conseguenze della perdita del possesso, raccogliendo sia il 
filone (facente capo a Celso) della responsabilità per dolo e ricon-
ducendolo all'ambito della responsabilità per il facere quo minus 
possideret, sia il filone (facente capo a Giuliano) della deter-
minazione, al di fuori di prospettive di responsabilità, dell'og-
getto del reslituere includente il pretium, e riconducendolo al-
l'ambito della restituzione da parte del bonae fidei possessor che 
abbia alienato beni ereditari. 
Nell'opera di reinterpretazione che vediamo collegarsi a 
questo spostarsi dei punti di riferimento che si dimostra porta-
tore di notevoli conseguenze, da un lato si ha l'estensione della 
distinzione fra bonae e malae fidei possessor altresl alla respon-
sabilità per deterioramento o perimento della cosa; di più: sulla 
linea della considerazione del pretium, e del fatto che la cosa, 
se restituita al momento in cui era stata richiesta, avrebbe potuto 
essere veduta, si giunge a configurare per il malae fidei possessor 
post !item contestatam una responsabilità per il caso (D. 5, 3, 
- 225 -
40 pr.). D'altro lato assistiamo ad un parziale svuotamento del 
requisito della mala fede del convenuto: dapprima per il caso 
di vendita, la causae cognitio del pretore si sostituisce all'accer-
tamento della mala fede, e ci si limita quindi a chiedere la volon-
tarietà dell'evento. Con un passo ulteriore, si presume in linea 
generale e per qualsiasi convenuto la mala fede a partire dalla 
litis contestatio, equiparando quindi il bonae fidei possessor post 
!item contestatam al malae fidei possessor (D. 5, 3, 25, 7), al 
quale è stata altresl addossata una responsabilità per la culpa 
(D. 5, 3, 19, 2; D. 5, 3, 25, 2) (cfr. supra p. 150 ss.; 152 s.; 
200 ss.; 204 ss.). 
Non si precisa invece, in questa complessa vicenda, che 
vede un combinarsi delle categorie, ma anche un alterarsi di esse 
dall'interno in modo più articolato che nelle altre azioni reali, 
il procedimento di determinazione della litis aestimatio salvo, 
s'intende, la riferibilità anche all' hereditatis petitio di proposi-
zioni con portata generale (D. 12, 3, 5 pr. e 3). 
Quest'ultima fase dell'elaborazione della responsabilità del 
convenuto per la cosa oggetto di azione reale propone un risul-
tato di estremo interesse, in quanto in essa si assiste all'indivi-
duazione di esigenze particolari proprie di questa specifica 
situazione ed al distacco quindi di essa dalle più generali ipotesi 
di responsabilità attraverso l'elaborazione di una specifica nor-
mativa. Dal superamento delle fattispeci sulla base delle quali 
si è dapprima modellata una responsabilità, si giunge alla costru-
zione di una nuova fattispecie in cui non si distingue pit1 fra 
perdita del possesso, deterioramento, perimento ecc. imputata 
sulla base di diversi criteri (dolus, culpa, ed in certi casi anche 
casus) e con difierenziate conseguenze (aestimatio litis ad opera 
del giudice, o per iusiurandum in !item con o senza taxatio, con 
o senza cessione delle azioni). La posizione dell'attore-proprie-
tario ha così guadagnato nuovamente terreno nei confronti di 
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quella del convenuto-possessore, ma ora il nuovo assetto è im-
perniato su considerazioni svolte in chiave di responsabilità, 
cioè in una chiave particolarmente sensibile ad istanze di carat-
tere non strettamente economico. La ampliata tutela dell'inte-
resse economico del proprietario al recupero della cosa o del suo 
valore è connessa all'individuazione di dolo, colpa, mala fede 
ecc. nel possessore, che li salda alla tutela di altre esigenze 
inerenti i rapporti intersoggettivi in cui intervengono più arti-
colati giudizi di valore; essa stessa, d'altra parte, è forse espres-
sione di una valutazione della situazione di titolarità di un 
diritto come migliore e da preferire rispetto ad una situazione 
di fatto, valutazione che si inserisce in un contesto la cui analisi 
supererebbe i limiti di questa ricerca. 
Quest'ultima fase è venuta maturando fra gli ultimi con-
tributi della giurisprudenza del principato e la rielaborazione 
successiva, per la quale ho assunto la Compilazione giustinianea 
esclusivamente come punto di sbocco cronologicamente indivi-
duato; con l 'innestarsi in questa, essa però assume la diversa 
prospettiva interpretativa che ci è testimoniata dall'opera dei 
Maestri bizantini, dalla quale, se si vuole ricostruire il sistema 
del diritto giustinianeo, non può a mio avviso essere scissa. 
A una simile impostazione, che valorizzi adeguatamente vuoi 
l'eventuale individuabile lavorio precompilatorio, vuoi la spinta 
armonizzatrice della Compilazione e delle scuole dell'epoca, nelle 
esigenze proprie dell'ambiente in cui operavano, ritengo sia da 
dedicare un ulteriore studio. Qui basti aver individuato la via 
attraverso cui si è giunti alla configurazione autonoma di questa 
responsabilità, e le caratteristiche di essa in confronto all'altra 
prospettiva, secondo cui la responsabilità per tali vicende non 
costituiva che ipotesi particolari di più generali fattispeci di 
responsabilità c. d. extracontrattuale, individuate solo, e proba-
bilmente non dall 'inizio , dal fatto che l'azione reale già instau-
rata poteva essere utilizzata per far valere la pretesa che ne 
nasceva. 
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